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« La transformation du Conseil de la concurrence en Autorité de la concurrence,
clé de voQte d’une régulation de la concurrence moderne, juste et efficace »*

Introduction : la réforme de la régulation de la concurrence, une priorité politique
menée tambour battant

1. Une priorité politique

La stimulation de la concurrence figure en bonne place parmi les 300 propositions congues
par la Commission pour la libération de la croissance francaise (« CLCF »), installée par le
Président de la République en aolt 2007, sous la présidence de Jacques Attali, dans le but de
réfléchir aux moyens de dynamiser I’économie francaise, en levant les contraintes pesant sur
sa productivité, sur sa compétitivité et, en définitive, sur sa capacité a créer de la richesse et
des emplois.

La concurrence n’est pas, en effet, un objectif en soi, et encore moins un dogme, mais tout
simplement un outil permettant & I’Etat d’inciter les entreprises a la vertu, en donnant le
meilleur d’elles-mémes, sous la forme de biens et de services plus variés et de meilleure
qualité au meilleur prix. La régulation de la concurrence ne consiste donc en aucun cas a bénir
la loi de la jungle, mais au contraire a garantir que la liberté d’entreprendre joue au bénéfice
des consommateurs. Il faut par conséquent que I’autorité chargée de cette mission soit forte et
efficace.

C’est pourquoi les préconisations de la CLCF ne se sont pas limitées aux moyens de rendre
les marchés plus libres. Elles ont aussi visé a mieux les réguler, en rénovant en profondeur un
systéeme institutionnel remontant a plus de vingt ans, et caractérisé par une dispersion des
compétences et des moyens de plus en plus singuliere en Europe, voire dans le monde, que les
derniers présidents du Conseil de la concurrence avaient appelé & repenser'. La recherche
d’une plus grande efficacité administrative I’a conduite a proposer quatre axes de réforme,
destinés a donner naissance a une autorité indépendante renforcée, constituée autour du
Conseil de la concurrence : le transfert du contrdle concurrentiel des concentrations a cette

* Ce texte constitue une mise a jour de celui publié au n° 61 du Journal des sociétés
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autorité indépendante ; I’intégration en son sein des enquéteurs antitrust ; la création, a son
profit, d’une faculté de rendre de sa propre initiative des avis publics sur des questions
génerales de concurrence et d’adresser des recommandations au Gouvernement ; la possibilité
de concentrer ses moyens sur les affaires de pratiques anticoncurrentielles les plus
importantes, c’est-a-dire les plus structurantes pour I’économie et les plus préjudiciables aux
consommateurs.

2. Une réforme menée tambour battant
a) Une réforme portée par le Président de la République, le Parlement et le Gouvernement

La CLCF a remis son rapport au Président de la République & la fin du mois de janvier 2008?.
Celui-ci a immediatement annoncé son accord avec une vaste série de mesures, parmi
lesquelles figuraient la modernisation du systéme institutionnel de régulation de la
concurrence et la transformation du Conseil en Autorité de la concurrence dotée d’attributions
élargies et de moyens renforcée.

La publication, dans les jours suivants, d’un rapport de I’'UFC-Que Choisir faisant état de
hausses de prix significatives, en particulier dans le secteur de la distribution, a conduit le
Premier Ministre et la ministre de I’Economie, de I’Industrie et de I’Emploi, Christine
Lagarde, a annoncer, des le 1% février 2008, que cette réforme figurerait au ceeur d’un projet
de loi de modernisation de I’économie destiné a stimuler la croissance, le pouvoir d’achat et
I’emploi, grace a un vaste ensemble de mesures visant I’aménagement commercial, les
rapports entre I’industrie et le commerce, la levée des barriéres a I’entrée dans des secteurs
tels que la téléphonie mobile, les soldes, etc.

Dans un contexte marque par le besoin de créer les conditions d’une économie plus créatrice
de valeur et d’emplois, la création d’une autorité de la concurrence plus forte et plus efficace
est, en définitive, apparue nécessaire pour veiller au respect des nouvelles régles et garantir
que la plus grande liberté donnée aux acteurs économiques soit équilibrée par une meilleure
régulation, au service des consommateurs. Clef de volte de I’ordre public économique,
comme I’était déja le Conseil, la nouvelle Autorité a ainsi été congue pour veiller a ce que la
liberté d’entreprendre ne se traduise pas par des abus de marché, mais joue au contraire au
bénéfice de la collectivité toute entiere.

b) La loi de modernisation de I’économie

Ces annonces ont été concrétisées, dans le projet de loi de modernisation de I’économie
(« LME ») déposé aux assemblées dans les semaines suivantes, en vue d’une adoption avant
I’été, par une disposition prévoyant d’habiliter le Gouvernement & instaurer une Autorité de la
concurrence possédant ses propres moyens d’enquéte et habilitée a controler les
concentrations économiques, ainsi qu’a donner de sa propre initiative des avis sur des

% Voir CLCF, « Premigéres propositions sur le pouvoir d’achat », présentées le 11 octobre 2007, et « 300
décisions pour changer la France », rapport remis au Président de la République le 23 janvier 2008



questions genérales de concurrence. On reconnait la trois des quatre propositions de la CLCF.
La quatrieme proposition, qui consistait & permettre a cette Autorité, dotée de moyens
humains et budgétaires limités, a se concentrer sur les dossiers d’importance majeure pour
I’économie et les consommateurs, n’a en revanche pas été retenue.

Ce texte, pour lequel le Gouvernement a obtenu I’urgence, a été voté en trés peu de temps,
puisque six mois a peine se sont écoulés entre sa présentation en Conseil des ministres et sa
publication au Journal officiel de la République francaise, le 4 ao(t 2008, alors méme que le
Parlement en a radicalement change I’économie. A I’initiative de la commission spéciale de
modernisation de I’économie constituée par le Sénat sous la présidence de Gérard Larcher, de
la commission des affaires économiques, de I’environnement et du territoire de I’Assemblée
nationale, présidée par Patrick Ollier, et des rapporteurs des deux assemblées, le député Jean-
Paul Charié et la sénatrice Elisabeth Lamure, les parlementaires ont en effet décidé d’intégrer
dans la loi elle-méme les deux mesures phares de la réforme : la transformation du Conseil en
Autorité renforcée et le transfert a cette institution indépendante du contrble des
concentrations économiques. Cette nouvelle ligne de partage entre la loi et I’ordonnance,
imposée a leurs yeux par les liens naturels entre les volets institutionnels et matériels de la
réforme, a recu I’accord du Gouvernement, puisque la rédaction des nouvelles dispositions
était déja largement avancée.

Il faut la saluer, car elle a abouti a souligner I’'importance politique de la réforme et a en
accroitre la visibilité. Mais cette initiative a aussi aidé a séquencer la réécriture du livre IV du
code de commerce, en sécurisant dans un premier temps le « design » institutionnel de la
nouvelle Autorité et la nouvelle architecture du contrdle des concentrations. Cela a permis au
Gouvernement de se concentrer, tout au long des mois suivants, sur la modernisation du
contréle des pratiques anticoncurrentielles. D’un point de vue technique, cette question était
en effet particulierement délicate, puisque le maintien d’un guichet ministériel chargé
d’animer la concurrence dans les territoires et de faire un premier tri parmi les indices de
pratiques anticoncurrentielles détectés au niveau local imposait de prévoir de nouveaux
mécanismes d’articulation avec I’ Autorité investie de la mission de réguler la concurrence au
niveau national.

c) L’ordonnance de modernisation de la régulation de la concurrence et les décrets
d’application

Les autres étapes de la réforme ont été menées a bien tout aussi rapidement. L’ordonnance
portant modernisation de la régulation de la concurrence a été publiée au Journal officiel le 14
novembre 2008*, au terme d’un processus marqué notamment par la consultation du Conseil
de la concurrence®, en avril 2008, puis de la place juridique, a I’été.

% Loi n° 2008-776 du 4 ao(it 2008 de modernisation de I’économie
* Ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de la régulation de la concurrence

® Avis n° 08-A-05 du Conseil de la concurrence du 18 avril 2008 relatif au projet de réforme du systéme francais
de régulation de la concurrence



Les grands équilibres de ce texte, présenté en Conseil des ministres le 12 novembre par le
secrétaire d’Etat chargé de I’Industrie et de la Consommation, porte-parole du Gouvernement,
Luc Chatel, ont ensuite été devoilés par Christine Lagarde au public lors de la journée
européenne de la concurrence, organisée dans le cadre de la Présidence frangais du Conseil de
I’Union européenne au Museée du Louvre, le 17 novembre 2008.

La ministre a confirmé, a cette occasion, que tous les projets de décrets prévus par la LME —
sur la représentation en justice de I’Autorité par son président ou sur les modalités
d’intervention de son conseiller auditeur notamment — et par I’ordonnance — sur la prise en
charge des enquétes de concurrence ministérielles par le rapporteur général de I’ Autorité, sur
le secret des affaires, sur les modalités de publication des décisions, etc. — seraient transmis au
Conseil d’Etat pour examen avant la fin de I’année.

d) Le renforcement des moyens de I’ Autorité

Cet ensemble de textes, a présent en cours de finalisation, n’est qu’un des aspects d’une
réforme qui en comprend beaucoup d’autres. Comme I’ont relevé les parlementaires, au
premier chef les rapporteurs de I’Assemblée nationale et du Sénat — le député Jean-Paul
Charié et la sénatrice Elisabeth Lamure —, la mise en place d’une régulation de la concurrence
plus moderne, plus forte et plus efficace serait restée lettre morte si les moyens de la
concrétiser n’avaient pas été assurés a I’ Autorité de la concurrence.

Or, les comparaisons internationales pouvant étre faites indiquaient que le Conseil était doté
d’effectifs et de moyens tres inférieurs a ceux des autorités de la concurrence appelées a
surveiller des marchés comparables au notre, en termes d’étendue geéographique, de tissu
économique et de population (Allemagne, Espagne, Grande-Bretagne, Italie, etc.). Le transfert
de compétences antérieurement exercées par les services du ministre chargé de I’économie
(concentrations économiques, enquétes nationales de concurrence) et la création d’attributions
nouvelles (avis d’initiative, contrdle des concentrations renforcé dans le secteur du commerce
de détail et dans les départements d’outre-mer, etc.) auraient encore aggravé cette situation.

Ce constat a conduit le Gouvernement et le Parlement a renforcer sensiblement les moyens de
I’Autorité, en les rapprochant de ceux des institutions étrangeres comparables. Ce sont en
définitive 60 nouveaux emplois a temps plein qui devraient lui étre transférés en année pleine
— et 48 pendant I’année de transition que constitue 2009°. L’effectif total s’établira donc
autour de 190 emplois.

Le budget affecté a la régulation de la concurrence a pour sa part été rapproché de celui des
autorités de régulation sectorielles (I’ARCEP, la CRE, etc.), tout en demeurant plus modeste,
en dépit du caractere transversal de la mission de I’ Autorité, en raison du contexte budgétaire
extrémement serré. Cette évolution marque elle aussi la priorité accordée par I’ensemble des
pouvoirs publics a la mise en ceuvre rapide et effective de la réforme.

® Loi n° 2008-1425 du 27 décembre 2008 de finances pour 2009
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e) L’installation de I’ Autorité et I’entrée en vigueur de la réforme

L’installation de I’Autorité par Christine Lagarde, en présence de la place juridique et
économique toute entiére, a été fixée au 13 janvier 2009, soit moins d’un an apres le
lancement de la réforme.

Comme prévu par I’ordonnance’, c’est & la date de la premiére réunion du collége, qui
demeure composé de 17 membres mais comptera un vice-president supplémentaire, qu’ont été
fixés a la fois le transfert de compétences a I’ Autorité, mais aussi la ligne de partage des eaux
entre I’application de I’ordre juridique issu de la réforme et le régime antérieur. Le transfert
effectif de compétences entre le Conseil et le ministre chargé de I’économie d’une part, et
I’Autorité d’autre part, a donc été retardé par rapport a ce qu’avait initialement prévu le
Parlement, qui I’avait fixé au 1* janvier 2009 au plus tard®. Ce point n’a pas posé de
difficultés juridiques particuliéres, puisque le Gouvernement, habilité par le Parlement a
intervenir par ordonnance dans le domaine de la loi elle-méme, n’a manifestement pas
entendu revenir sur ce qu’avait décidé la représentation nationale, mais seulement assurer la
continuité institutionnelle jusqu’a ce que les étapes ultérieures du processus — finalisation des
décrets et des nominations — aient été régles.

S’agissant de I’application des nouvelles dispositions aux affaires en cours, il a été prévu® que
le ministre chargé de I’économie assurerait jusqu’a son terme I’examen de I’ensemble des
opérations de concentration déja notifiées a la date de la premiere réunion de I’ Autorité, les
notifications postérieures étant en revanche a adresser a cette derniére. En matiere de contrdle
des pratiques anticoncurrentielles, I’ Autorité s’est substituée au Conseil pour examiner, selon
les regles antérieures a la réforme, les affaires dont I’instruction contradictoire avait déja été
lancée, par I’envoi d’une notification de griefs, a la date de sa premiére réunion, les autres
affaires basculant en revanche dans le nouveau régime.

C’est donc, dans les deux cas, le choix, simple et logique, de I'unité de traitement qui a
prévalu. Cette organisation étant expressément limitée aux régles d’examen des affaires, elle
ne vaut pas pour des regles telles que celles permettant a I’Autorité de se pourvoir en
cassation, qui ont vocation a s’appliquer immédiatement a toute les affaires, ou des nouvelles
dispositions de fond ou de procédure, par exemple en matiere de prescription, dont
I’application est encadrée par les principes généeraux du droit.

I. La transformation du Conseil en Autorité : vers une autorité indépendante plus
visible, plus forte et plus efficace

La réforme est fondée sur le renforcement de I’Autorité chargée d’assurer la régulation
concurrentielle des marchés, en veillant au respect du droit de la concurrence sur I’ensemble

" Article 5 de I’ordonnance
8 Articles 95 et 96 de la LME

° 111 de Iarticle 5 de I’ordonnance



du territoire et en definissant une veritable politiqgue de mise en ceuvre (1), ainsi que sur le
renforcement de I’équilibre prévu pour assurer les droits des entreprises (2).

1. Une autorité indépendante renforcée

La réforme procede a un quadruple renforcement de I’Autorité. Elle reprend a cette fin des
solutions dégagées par la jurisprudence intervenue depuis la création du Conseil ainsi, par une
sorte de clin d’ceil historique, que des propositions qui figuraient déja dans le rapport que le
groupe de travail présidé par Jean Donnedieu de Vabres avait remis a Edouard Balladur dans
le cadre de la préparation de I’ordonnance de 1986%. En outre, elle fait fruit de solutions
retenues depuis 1986 par le Iégislateur pour d’autres autorités de régulation économique.

a) La clarification de la nature et du statut de I’ Autorité

En premier lieu, la LME intégre au livre 1V du code de commerce la jurisprudence — du
Conseil constitutionnel d’abord, de la cour d’appel de Paris ensuite — qui avait tranché le
débat sur la nature juridiqgue du Conseil, en rappelant que I’Autorité est une autorité
administrative, d’une part, et indépendante, d’autre part*’.

Cette conséecration ne modifie naturellement rien au fait que certains aspects fondamentaux du
fonctionnement de cette autorité, lorsqu’elle se trouve conduite a intervenir dans le cadre
d’une procédure susceptible de déboucher sur le prononcé de sanctions a I’encontre
d’entreprises, en raison d’infractions au droit des pratiques anticoncurrentielles, sont marqués
au coin des principes du proces équitable.

Simplement, le code de commerce rappelle que ces garanties n’aboutissent nullement a en
faire une juridiction, ou, pour reprendre un terme fréquemment employé, mais rarement
explique, une « quasi-juridiction ». 1l faut au contraire se souvenir que le législateur a fait le
choix, en 1986, de dépénaliser trés largement le droit de la concurrence et d’en confier la
surveillance a une autorité administrative indépendante spécialisée, a laquelle il a confie de
nombreuses attributions, qui incluent effectivement la sanction, mais ne s’y limitent pas.

La LME marque d’ailleurs I’aboutissement de ce processus. Elle compléte en effet la « boite a
outils » de I’Autorité, qui avait déja été élargie a plusieurs reprises — en dernier lieu avec la
faculté d’accepter et de rendre obligatoires des engagements volontairement présentés par des
entreprises a la suite d’une évaluation préliminaire de I’Autorité. Le contrdle préalable des
projets de concentrations économiques® et la faculté de prendre I’initiative de publier des avis
publics sur des questions genérales de concurrence ou de formuler des recommandations au

1% Ordonnance n° 86-1243 du 1* décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence, codifiée aux
articles L. 410-1 a L. 470-7 du code de commerce

1) de I’article L. 461-1 du code de commerce
12 Articles L. 430-1 & L. 430-10 du code de commerce



Gouvernement sur le fonctionnement concurrentiel des marchés®® sont les plus visibles
d’entre ces nouvelles attributions, mais la LME en compte bien d’autres : pouvoir de traiter
les cas d’abus de position dominante rattachables & une concentration*, devoir de veiller &
I’exécution de ses décisions™, faculté de poursuivre une instruction d’office en cas de
désistement du plaignant™®, possibilité de traiter les cas d’obstruction & I’instruction®’, etc.

b) La consécration de la mission de I’ Autorité

En deuxiéme lieu, le livre IV du code de commerce fait désormais explicitement état de la
mission confiée & I’Autorité'®. Naturellement, il tire aussi les conséquences de I’entrée en
vigueur du réglement n° 1/2003", en faisant référence au concours apporté par I’Autorité au
fonctionnement concurrentiel des marchés aux échelons européen et international. Cette
formule, calquée sur celles retenues pour d’autres autorités administratives, doit s’entendre
comme couvrant a la fois la participation de I’Autorité au REC, en tant qu’ANC francaise, et
ses autres activités internationales, qu’il s’agisse de contribuer aux travaux de I’OCDE ou du
réseau international de la concurrence (« ICN »), ou de mener des coopérations bilatérales.

Elle se traduit, en pratique, par un renforcement des attributions de I’ Autorité en matiére de
coopération européenne et internationale : a la faculté de conclure des accords et d’appliquer
le droit communautaire dans I’hypothése ou des pratiques anticoncurrentielles affectent les
échanges entre les Etats membres de I’Union européenne® s’ajoute ainsi, notamment, le
pouvoir d’assister la Commission européenne? dans le cadre d’enquétes effectuées sur le
territoire national en vertu du reglement n° 1/2003.

¢) L’insertion de I’ Autorité dans le paysage institutionnel

En troisiéme lieu, la LME prévoit un ensemble de mécanismes destinés a assurer un dialogue
plus régulier et plus riche entre I’ Autorité et la représentation nationale. Cette évolution, que
le Conseil avait souhaitée dans le cadre du débat relatif a la LME, est extrémement bienvenue,
dans la mesure ou la responsabilité (« accountability ») est la contrepartie naturelle de
I’indépendance.

13 Article L. 430-9 du code de commerce
 Article L. 462-4 du code de commerce

15 Article L. 464-8 du code de commerce

1® Article L. 462-8 du code de commerce

"V de I’article L. 464-2 du code de commerce
181 de I’article L. 461-1 du code de commerce

¥ Reglement n° 1/2003 du Conseil de I’Union européenne du 16 décembre 2002 relatif & la mise en ceuvre des
regles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité CE

2 Article L. 470-6 du code de commerce

21| de Iarticle L. 450-1 du code de commerce



D’abord, comme cela avait déja été évoqué®, et par anticipation sur la récente réforme
constitutionnelle, la procédure de nomination du président de I’Autorité, choisi pour ses
compétences juridiques et économiques, prévoit deésormais I’intervention des deux
assemblées, sous la forme d’un avis public rendu par les commissions compétentes en matiére
de concurrence au terme d’une audition du candidat proposé par le Gouvernement®.

Ensuite, I’ Autorité présentera désormais son rapport annuel au Parlement et au Gouvernement
— et non plus au seul ministre chargé de I’économie®.

Enfin, elle pourra aussi dialoguer avec les commissions parlementaires compétentes en
matiére de concurrence® et présenter son bilan et ses perspectives au Parlement chaque
année®, mécanismes qui lui permettront de « porter » les messages de la politique de la
concurrence au cceur du débat législatif.

d) L’achevement de la séparation des fonctions d’instruction et de décision

En quatriéeme et dernier lieu, la LME parachéve, de deux manieres, la separation des fonctions
d’instruction et de décision assurée, dans le cadre des procédures de contr6le des pratiques
anticoncurrentielles susceptibles de déboucher sur des sanctions, depuis la loi relatives aux
nouvelles régulations économiques de 2001%’.

D’abord, elle formalise I’existence des services d’instruction de I’Autorité, placés sous la
direction du rapporteur général®®. Ensuite, elle transfére & celui-ci une série de taches qui
étaient restées entre les mains du collége ou du président en 2001, mais dont le rattachement a
la conduite de la procédure d’instruction pouvait aussi étre envisage (demandes de saisine
d’office®®, gestion des secrets d’affaires®®, prorogation des délais impartis pour répondre a la
notification des griefs ou au rapport®, déclenchement de la procédure simplifiée®?, etc.).

Il faut se féliciter que le législateur ait optimisé cet équilibre, qui s’inspire des principes
énoncés par la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés

22 \/oir Bruno Lasserre, « Quel statut et quels moyens pour I’autorité de la concurrence ? L’age des projets »,
discours prononcé lors de la journée organisée par La Lettre des juristes d’affaires et la Revue Lamy de la
Concurrence a I’occasion du 20°™ anniversaire du Conseil de la concurrence, Paris, 15 mars 2007

211 de I'article L. 461-1 du code de commerce

2 Article L. 461-5 du code de commerce

% Article L. 461-5 du code de commerce

% Article L. 461-5 du code de commerce

%" LLoi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques
%8 Article L. 461-4 du code de commerce

2111 de I’article L. 462-5 du code de commerce

% Article L. 463-4 du code de commerce

%1 Article L. 463-2 du code de commerce

32 Article L. 463-3 du code de commerce



fondamentales (« CEDH ») a propos de I’organisation des tribunaux judiciaires, et qui est
également pratiquée par quelques unes — finalement assez rares — des vingt-sept autres
autorités nationales de la concurrence (« ANC ») membres du réseau européen de la
concurrence (« REC »). En effet, la séparation fonctionnelle assurée entre les pouvoirs
administratifs d’instruction et de décision a beaucoup contribué a asseoir la legitimité et la
qualité des décisions de sanction prononceées par le Conseil, en garantissant systématiquement
aux entreprises le bénéfice d’un systéme de « checks and balances » internes et en assurant
une dialectique fructueuse entre les services d’instruction et le collége.

2. Un renforcement institutionnel équilibré par un renforcement des droits des entreprises

a) Le maintien de I’équilibre atteint entre I’efficacité administrative et la garantie des droits
des entreprises

Le renforcement de [I’efficacité de I’action de I’Etat en matiere de régulation de la
concurrence a pour pendant un renforcement des droits des entreprises. Ce renforcement n’est
pas destiné a pallier une quelconque insuffisance du systéme issu de I’ordonnance de 1986,
mais se fonde sur la volonté de préserver, dans le nouveau schéma institutionnel, I’équilibre
réalisé dans le cadre de I’organisation antérieure.

Celle-ci se caractérisait déja, on le sait, par un degré de sophistication sans égal, comme en
atteste une comparaison avec les schémas en vigueur dans les pays comparables.

D’une part, comme évoqué précédemment, le principe de séparation des fonctions
administratives d’instruction et de décision, dégagé par la Cour de cassation et la cour d’appel
de Paris, constituait depuis 2001 la pierre angulaire de I’organisation et du fonctionnement du
Conseil dans tous les cas ou celui-ci était amené a incriminer et a sanctionner une entreprise
ayant participé a une pratique anticoncurrentielle. Les services d’instruction, placés sous la
direction du rapporteur général, ne participaient ni méme n’assistaient en aucun cas au
délibéré®, tandis que le collége, qui n’intervenait & aucun titre dans I’instruction, se
pronongcait en toute indépendance sur les griefs imputés aux entreprises mises en cause.

Ce double regard, qui ne se retrouve dans aucune des principales autorités nationales de la
concurrence européennes (Autorita’ Garante della Concorrenza e del Mercato italienne,
BundesKartellamt allemand, Office of Fair Trading britannique, etc.), a I’exception notable de
la Comision Nacional de la Competencia espagnole (elle-méme issue d’une précédente
autorité tres inspirée du Conseil francais...), se manifestait de maniere extrémement tangible.
Les statistiques récentes indiquent en effet que, pendant les dernieres années du Conseil, le
college s’est séparé de I’analyse des services d’instruction, que ce soit en totalité ou en partie
(sur la realité d’un grief, sur son imputation a une entreprise, etc.), dans environ 45 % des
affaires portées devant lui.

D’autre part, la procédure de contrdle des pratiques anticoncurrentielles se caractérisait, de
facon systématique, par un double degré de contradictoire écrit, les entreprises mises en cause
et les plaignants ayant chacun la possibilité de faire valoir leurs observations sur les griefs

3 Article L. 463-7 du code de commerce



notifiés aussi bien que sur le rapport®, et par un contradictoire oral & I’occasion d’une séance
permettant & toutes les parties de faire valoir leurs arguments devant le college®. Cet
ensemble de garanties procédurales n’a, on s’en souvient, pas empécheé le Conseil d’organiser
une concertation de grande ampleur avec les avocats du barreau spécialisé, afin de réfléchir en
commun aux points sur lesquels il était possible de convenir de bonnes pratiques destinées a
assurer, au-dela du code de commerce lui-méme, davantage de lisibilité et de prévisibilité sur
certains aspects concrets du déroulement de la procédure d’instruction.

Cette organisation et ce fonctionnement ont parfaitement fait leurs preuves. lls n’ont en effet
fait I’objet d’aucune critique sérieuse, la cour d’appel de Paris n’ayant jamais retenu le
moindre moyen tiré de la méconnaissance du principe d’impartialité depuis la mise en place
de la séparation des fonctions en 2001, et n’ayant relevé qu’a une seule reprise un
manquement au principe du contradictoire, engendré par la rédaction insuffisamment précise
d’un grief.

L’organisation et le fonctionnement de I’ Autorité sont donc naturellement calques sur ceux du
Conseil, sous réserve des adaptations destinées a tirer les consequences du rapprochement
entre les activités d’enquéte et d’instruction, d’une part, et d’un nombre limité de points sur
lesquels une modernisation est apparue opportune, d’autre part.

b) La création d’un conseiller auditeur

Dans ces conditions, c’est par la création d’un conseiller auditeur®® qu’a été parachevé
I’équilibre entre les pouvoirs conférés a I’ Autorité et les droits reconnus aux entreprises. La
LME avait initialement prévu, conformément a I’avis du Conseil de la concurrence du 18 avril
2008, que cette fonction serait exercée par une personne ayant le statut de magistrat®’, afin de
garantir a la fois I’expertise du conseiller auditeur, a condition bien sir que la personne
nommée posséde une expérience solide du contentieux des pratiques anticoncurrentielles, et
surtout son indépendance, vis-a-vis, bien entendu, du college et des services d’instruction,
mais aussi des entreprises et de leurs conseils. Néanmoins, cette exigence a été supprimée par
un amendement parlementaire déposé a la faveur du projet de loi pour I'accélération des
programmes de construction et d'investissement publics et privés, et voté en urgence par
I’ Assemblée nationale dans la nuit du 8 janvier 2009. Ce texte doit a présent étre transmis au
Sénat, ou il sera discuté d’ici la fin du mois de janvier.

Sur le fond, en dépit d’un intitulé identique a celui retenu par le droit communautaire, la
fonction assurée par le conseiller auditeur de I’Autorité est appelée a étre sensiblement
différente de celle du conseiller auditeur de la Commission européenne. En effet, la séparation
des fonctions d’instruction et de décision fait du college de I’Autorité le juge naturel de la
régularité du déroulement de la procédure d’instruction. Dans ces conditions, le conseiller
auditeur ne pouvait pas étre doté d’un pouvoir de décision individuel indépendant, car celui-ci

3 Articles L. 463-1 et L. 463-2 du code de commerce
% Article L. 463-7 du code de commerce
3 Article L. 461-4 du code de commerce

37111 de I’article 95 de la LME, modifiant I’article L. 461-4 du code de commerce
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aurait constitué une régression pour les entreprises, auxquelles est actuellement garanti le
contréle collégial de la section chargée de traiter I’affaire.

De ce fait, son positionnement est celui d’un expert procédural, accessible aux entreprises
mises en cause ou saisissantes en cas de contestations relatives au déroulement de la
procédure d’instruction contradictoire prévue par les articles L. 463-1 a L. 463-4 du code de
commerce, et disponible pour aider & désamorcer ou a résoudre d’éventuelles difficultés « au
fil de I’eau ». Sa création vise donc a aider a remédier a d’éventuels problemes en amont, sans
avoir a attendre la séance, a I’issue de laquelle le collége n’a pas d’autre choix que de valider
la procédure ou de sanctionner une irrégularité, selon le cas, par la mise hors de cause d’une
entreprise, par le renvoi total ou partiel du dossier a I’instruction ou par le non lieu total ou
partiel.

L’intervention du conseiller auditeur donnera lieu, au terme de I’instruction, a un rapport
adressé au président de I’Autorité et destiné a permettre a la section appelée a trancher
I’affaire de disposer d’un point de vue autonome sur le déroulement de la procédure, a charge
pour elle d’en apprécier la régularité et de se prononcer collégialement a cet égard.

c) La réforme du contentieux des opérations de visites et de saisies

La reforme a également donneé I’occasion de rénover le régime du contentieux des opérations
de visites et de saisies a la lumiére du jugement porté par la Cour européenne des droits de
I’Homme sur la conformité du contentieux des visites domiciliaires prévues par le droit
francais en matiére fiscale®. En effet, bien que le régime mis en place par le livre IV du code
de commerce soit assez différent de celui prévu en ce domaine et que ses fondements n’aient
jamais été remis en cause, le Gouvernement a jugé opportun de mener une réflexion globale
sur la modernisation des différents régimes de perquisitions administratives.

En vertu des nouvelles dispositions®, les contestations relatives aux ordonnances par
lesquelles le juge des libertés et de la détention autorise de telles opérations pourront
désormais étre portées devant le premier président de la cour d’appel territorialement
compétente, puis soumises éventuellement a la Cour de cassation. Pour leur part, les
contestations concernant le déroulement de ces opérations pourront donner lieu a un recours,
également porté devant le premier président de la cour d’appel, avant de pouvoir étre
soumises au juge supréme.

Cette réforme aboutit par conséquent a soumettre le contentieux des opérations de visites et de
saisies intervenant en matiére de concurrence a un systéeme de voies de recours sui generis, en
remplacement de celui prévu en matiere pénale, comme c’est déja le cas pour le contentieux
des décisions rendues a I’issue de la procédure par I’ Autorité de la concurrence, qui est porté
en premiere instance devant la cour d’appel de Paris, puis devant la Cour de cassation. Elle
permettra aux entreprises d’accéder a un juge compétent pour se prononcer sur le fond, et non

38 Arrét de la CEDH du 21 février 2008, Ravon e.a. / France

% Article L. 450-4 du code de commerce
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plus seulement sur les questions de droit soulevées par I’autorisation ou le déroulement des
perquisitions.

En revanche, la réforme ne modifie pas le référentiel des perquisitions, qui demeure le code
de procédure pénale. Ce choix, différent de celui effectué par le Iégislateur en matiere fiscale
et douaniere, se congoit dans la mesure ou le caractere répressif du droit de la concurrence est
nettement plus marqué que ces matiéres.

Enfin, I’équilibre entre les impératifs liés a la détection des infractions au droit de la
concurrence et les droits des entreprises susceptibles d’étre poursuivies est renforcé, la faculté
des entreprises de faire appel a un conseil pendant le déroulement des opérations étant
expressément garantie par le livre 1V du code de commerce®.

I1. Le nouveau contréle des concentrations

Mis bout a bout, les changements institutionnels et de fond résultant de la LME et de
I’ordonnance modifient sensiblement le visage de I’Autorité par rapport a celui du Conseil.
Mais I’élément emblématique de la réforme est bien la transformation de fond en comble
intervenue en matiere de contréle des concentrations économiques.

L’axe de cette transformation est la recherche d’un meilleur partage des réles entre I’autorité
indépendante specialisée dans la régulation de la concurrence et le pouvoir exécutif, qui
détient la maitrise de toute la palette des politiques publiques et garantit en définitive I’intérét
général. La nouvelle ligne de partage s’inspire de celle proposée au politique par la CLCF en
vue de rapprocher la France du standard international, tel qu’il est synthétisé par I’OCDE et
pratiqué, sous des modalités naturellement susceptibles de varier, par nombre d’Etats
membres de I’Union européenne (Espagne, Pays-Bas, Portugal, Royaume Uni, etc.) : c’est a
I’autorité indépendante de la concurrence que revient la mission d’effectuer le contréle
concurrentiel de I’ensemble des opérations de concentration notifiables, tandis que le
représentant du pouvoir exécutif peut « reprendre la main » dans les cas stratégiques, en
prenant une décision fondée sur des considérations d’intérét général extérieures a la
concurrence*’.

La création d’un guichet unique chargé du contrdle des concentrations (1) s’accompagne donc

de la mise en place d’un dispositif permettant au politique d’intervenir en cas de fusion
stratégique (2)

1. Un guichet unique pour le contréle des concentrations économiques

“0 Article L. 450-4 du code de commerce

*1 \oir Fabien Zivy, « Quel systéme institutionnel pour la régulation de la concurrence ? Un portrait de famille
européen », Concurrences, n° 4-2007, novembre 2007
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Les dispositions issues de la LME prévoient un traitement intégré de A a Z, avec un
interlocuteur unique pour les entreprises, du controle concurrentiel des concentrations.

a) L’intégration des deux temps de la procédure de contréle

En premier lieu, I’équilibre antérieur entre les deux temps de la proceédure de contréle (dits
phase 1 et phase 2) est intégralement préservé. Le président est habilite a statuer seul sur les
opérations ne posant pas de difficultés de concurrence impossibles a résoudre dans le cadre
d’'un examen rapide*?, au besoin en convenant d’engagements avec les entreprises
concernées™. Cette faculté n’exclut naturellement pas une certaine forme de collégialité :
I’Autorité de la concurrence étant une autorité administrative indépendante, et non une
juridiction, on peut tout a fait concevoir que la décision soit précédée par un partage de
diagnostics avec d’autres membres du collége, comme indiqué précédemment®.

Pour leur part, les opérations soulevant des difficultés ne pouvant étre résolues dans ce cadre
allégé continueront, comme par le passé et conformément aux meilleures pratiques
internationales, & donner lieu & I’ouverture d’une phase d’examen approfondi*®, dans le cours
de laquelle les parties pourront faire valoir leurs arguments non seulement devant les services,
mais aussi directement devant la formation collégiale appelée & décider*®.

Enfin, il est a relever que le ministre chargé de I’économie dispose désormais de la faculté de
demander a I’ Autorité d’ouvrir une phase 2 dans un délai de 5 jours ouvrables a compter de la
date a laquelle il a recu notification de la décision autorisant une opération de concentration
avec ou sans engagements au terme de la phase 1*’. Naturellement, la loi n’impose pas &
I’Autorité de réserver une suite favorable a cette demande, dans la mesure ou une telle
exigence aurait été manifestement incompatible avec I’indépendance garantie par le code de
commerce.

b) La restructuration intégrale de la phase d’examen approfondi

En deuxiéme lieu, la phase 2 est restructurée de fond en comble, tout en préservant les aspects
de I’ancien systéme qui avaient fait leurs preuves, a commencer par une procédure assurant un
échange contradictoire par écrit avec les services d’instruction, puis une discussion en séance
devant le college.

“2 Articles L. 430-5 et L. 461-3 du code de commerce
311 de Iarticle L. 430-5 du code de commerce

* Voir Bruno Lasserre, « Vers un contrdle indépendant des concentrations économiques », Revue Lamy de la
Concurrence, n° 17, octobre / décembre 2008

111 de I"article L. 430-5 et article L. 430-6 du code de commerce
6 Article L. 430-6 du code de commerce

471 de I’article L. 430-7-1 du code de commerce
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C’est donc essentiellement la disparition de ce que de nombreux praticiens décrivaient comme
une Vvéritable « phase 3 » qui doit retenir I’attention. Les entreprises n’auront désormais plus
gu’un seul effort de conviction a faire, en discutant avec I’Autorité de la concurrence de
I’impact concurrentiel du projet de concentration en cause. Cet échange devra naturellement
porter sur tous les aspects de I’affaire, y compris les remédes éventuellement envisageés.

Compte tenu des gains d’efficacité permis par cette intégration, le délai d’examen imparti a
I’ Autorité est réduit & 65 jours ouvrables*® & compter de I’ouverture de la phase 2, & comparer
aux quatre mois (soit environ 90 jours ouvrables) prévus par le systeme antérieur.

c) Le recentrage du contréle sur I’impact concurrentiel des opérations de concentration

En troisieme lieu, le traitement des cas devient plus homogéne et plus cohérent, pour deux
raisons.

D’une part, le test a effectuer par I’ Autorité dans le cadre de son examen approfondi gagne en
unité, puisque les éléments d’appréciation extérieurs a I’analyse concurrentielle en sont
expurgés pour étre transférés vers I’éventuelle phase d’intérét général susceptible d’étre
déclenchée par le ministre chargé de I’économie®.

D’autre part, I’obligation de vérifier si I’opération apporte au progres économigue une
contribution suffisante pour compenser (le cas échéant) I’atteinte causée a la concurrence a été
maintenue®, & la différence de la référence au progrés social qui figurait antérieurement dans
le texte. Délestée de ce second volet, la notion de contribution au progres économique est a
rapprocher de la notion analogue figurant, notamment, dans le texte de [I’article 81,
paragraphe 3, du traité CE. On sait que cette notion, autrefois fort largement interprétée, est a
présent recentrée sur les gains d’efficacité, comme en attestent I’analyse qu’en fait la
Commission européenne®’ ou la jurisprudence récente des cours européennes-2. On peut donc
y voir, en droit francais des concentrations, une incitation faite par le législateur a I’ Autorité a
ne pas hésiter a s’engager encore davantage dans I’examen des gains d’efficacité lorsque les
parties a un projet de concentration en font état, eléments de démonstration convaincants a
I’appui.

Pour cette raison notamment, I’analyse économique et économétrique sera au cceur du travail
de I’Autorité — ce qui est naturel, dans un domaine dont le standard ultime est le bien-étre des

8| de Iarticle L. 430-7 du code de commerce
911 de I’article L. 430-7-1 du code de commerce
%0 Article L. 430-6 du code de commerce

*! Communication de la Commission européenne n° 2004/C 101/08 du 27 avril 2004 portant lignes directrices
concernant I’application de I’article 81, paragraphe 3, du traité CE

2 Arrét du Tribunal de premiére instance du 27 septembre 2006, GlaxoSmithKline Services / Commission,
aff. T-168/01
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consommateurs> ! Les services d’instruction devraient donc comprendre une équipe dédiée
aux concentrations, qui sera affectée aux procédures de bout en bout, mais pourra bénéficier
du renfort possible de rapporteurs issus des services antitrust pour les phases 2. En effet,
celles-ci sont par nature plus lourdes et leur I’analyse peut gagner a intégrer des regards plus
horizontaux ou, au contraire, plus au fait du secteur éeconomique en cause. L’équipe du chef
économiste aura naturellement vocation, en ce domaine comme en d’autres, a participer elle
aussi a cet échange de diagnostics dont la solidité et la cohérence de la décision finale
sortiront évidemment gagnantes.

d) La recherche de gains d’efficacité procéduraux

Au-dela des progrés assures par le nouveau dispositif et par la nouvelle organisation de
I’ Autorité qu’il appelle, I’intégration des équipes au sein d’une autorité unique devrait aider a
concrétiser davantage les benéfices inhérents a la procédure en deux temps prévue par le livre
IV du code de commerce. Celle-ci pourra, au premier chef, étre utilisée plus clairement
comme un moyen de différencier les affaires, en autorisant encore plus rapidement tout ce qui
peut I’étre, par exemple en faisant des décisions plus ciblées, et en n’ouvrant la phase 2 que
quand c’est la meilleure solution.

Cela suppose, naturellement, que les entreprises acceptent la contrepartie inhérente a cette
valorisation du facteur temps: I’acceptation rapide de I’opération ne permet a priori pas
d’avoir une décision aussi longuement motivée sur la définition du marché pertinent, sur les
risques de chevauchements, sur les raisons pour lesquelles il n’y a en fin de compte pas de
risque d’atteinte a la concurrence, etc. que dans I’hypothése d’une décision prise au terme
d’un examen approfondi. Les décisions ayant valeur de précédent devraient donc, dans
I’intérét des entreprises notifiantes et de I’efficacité administrative, étre réservées aux affaires
dans lesquelles elles sont vraiment nécessaires. Des autorisations rédigees de facon plus
ramassée, mais bien entendu expresses, sauf circonstances particuliéres, pourraient donc étre
envisagées plus fréquemment.

Il faut cependant se garder de conclure que I’existence d’un probleme de concurrence
entrainera en soi I’ouverture d’une phase d’examen approfondi. La nouvelle rédaction du code
de commerce continue au contraire a permettre aux entreprises de proposer des engagements
dés le premier jour de la phase 1%, et les aide & les négocier en leur permettant notamment de
demander une suspension du délai d’examen, pour une période d’une durée maximale de 15
jours, mais susceptible d’étre fractionnée, afin de les finaliser™. On ne peut qu’inciter les
entreprises a faire fruit des potentialités nouvelles que leur offre le code de commerce. Il
pourrait paraitre tentant, & premiere vue, de continuer & opter pour une tactique consistant a
proposer «trop peu, trop tard ». Mais si une telle démarche débouche en définitive sur
I’ouverture de la phase d’examen approfondi parce que le délai imparti par I’article L. 430-5
du code de commerce n’a pas permis a I’Autorité de lever I’ensemble des doutes sérieux

% \Joir Bruno Lasserre, « Le bien-étre des consommateurs et I’efficacité ~économique, nouveaux principes
directeurs de la politique de la concurrence », discours prononcé lors de la 13°™ conférence internationale sur la
concurrence et de la 14°™ journée européenne de la concurrence, Munich, 25-27 mars 2007

11 de I’article L. 430-5 du code de commerce

511 de I'article L. 430-5 du code de commerce
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d’atteinte a la concurrence soulevés par le projet, I’objectif de la loi, qui consistait a créer des
mécanismes permettant d’accélérer les procédures dans I’intérét de la vie des affaires et de
I’efficacité administrative, ne sera pas atteint. Le mécanisme d’arrét des pendules a I’initiative
des parties, prévu en phase 1°° aussi bien qu’en phase 2°’, s’inscrit dans le méme esprit, a la
différence de celui pouvant étre active par I’Autorité en cas d’absence de coopération des
parties a la notification.

2. Un espace stratégique retrouvé pour le politique
a) La faculté d’évocation ministérielle en cas de concentration stratégique pour le pays

Par rapport au systéme antérieur, qui conduisait les services du ministre chargé de I’économie
a refaire le bilan concurrentiel préalablement effectué par I’autorité spécialisée, d’une part, et
les empéchait d’assurer la conciliation entre I’objectif de protection de la concurrence et
d’autres considérations d’intérét géenéral, d’autre part, I’architecture issue de la LME a gagné
en clarté. A I’issue du bilan concurrentiel effectué par I’Autorité au terme de la phase 2, le
ministre pourra en effet, dans un délai global ne pouvant excéder 25 jours ouvrables®®, décider
d’évoquer I’affaire et de statuer sur une opération de concentration pour des motifs d’intérét
général extérieurs a la concurrence.

Cette phase d’intérét général susceptible de se greffer sur la proceédure de contrdle des
concentrations ne doit pas étre considérée comme une nouvelle forme de phase 3, et cela pour
plus plusieurs raisons.

Tout d’abord, elle devrait étre extrémement rare. Les parlementaires ont en effet rappelé,
pendant les débats relatifs au projet de LME™, qu’elle était concue comme un dispositif
d’exception, ayant vocation a étre mis en ceuvre dans les cas — par nature peu fréquents — ou
un projet de concentration a des implications stratégiques pour le pays. Christine Lagarde a
également confirmé que ce pouvoir d’évocation devrait étre limité a des hypothéses vraiment
exceptionnelles.

Ensuite, et sans doute cet élément qualitatif est-il plus déterminant encore, la LME prévoit
expressément que cette intervention ne peut pas conduire le ministre a revenir sur I’analyse
concurrentielle effectuée par I’Autorité. En effet, les motifs d’intérét général qui lui
permettent « d’évoquer I’affaire et de statuer sur I’opération en cause » excluent expressément
le maintien de la concurrence. Autrement dit, I’analyse concurrentielle ne peut ni justifier
I’évocation de I’affaire, ni surtout fonder la décision du ministre. Sous réserve de cette
exclusion, ces motifs ne sont pas limités a ceux qu’énumere la loi (le développement
industriel, la compétitivité des entreprises et le maintien ou le développement de I’emploi). La
référence a ces considérations d’intérét général, qui reprennent celles de la rédaction

%11 de Iarticle L. 430-5 du code de commerce
" 11 de I’article L. 430-7 du code de commerce
%811 de I'article L. 430-7-1 du code de commerce

> Rapport n° 413 du Sénat du 24 juin 2008, fait par M. Laurent Béteille, Mme Elisabeth Lamure et M. Philippe
Marini au nom de la commission spéciale de modernisation de I’économie

16



antérieure du livre IV du code de commerce, s’explique sans doute par le fait qu’elles sont
celles auxquelles on peut le plus spontanément penser. Mais d’autres hypotheses sont
réservées par I’emploi du terme « notamment ». Cette précaution peut se concevoir, puisque
le dispositif d’évocation dans I’intérét général est destiné a trouver application dans des
circonstances exceptionnelles et que le propre de celles-ci est précisément d’étre difficiles a
anticiper.

b) La portée du bilan ministériel d’intérét géenéral

Une question reste posée. Dans quel sens ce bilan d’intérét général jouera-t-il ? Dans son avis
du 18 avril 2008, le Conseil de la concurrence avait recommandé de restreindre la faculté
d’évocation ministérielle aux seuls cas dans lesquels la décision de I’ Autorité est préjudiciable
aux entreprises, catégorie incluant a la fois les décisions d’interdiction pure et simple et les
décisions d’autorisation sous injonction. En d’autres termes, I’intervention du ministre aurait
eu vocation a substituer au « non » ou au « oui mais » de I’Autorité un « oui mais» ou un
«oui», et donc a jouer dans un sens favorable aux entreprises, en faisant primer des
considérations d’intérét général telles que la restructuration de I’outil industriel ou I’emploi
sur le maintien de la concurrence.

Cette recommandation se fondait sur plusieurs raisons. Tout d’abord, il apparaissait
intellectuellement tres paradoxal de tenter de greffer sur le contréle des concentrations, qui
s’analyse comme un systéeme d’autorisation préalable exclusivement destiné a veérifier que les
projets de fusion ne portent pas atteinte a la concurrence, un dispositif permettant d’interdire
une opération qui ne cause en définitive pas préjudice a la concurrence et que I’Autorité a
donc, conformément a I’obligation qui peése sur elle en pareil cas, décidé d’autoriser, au
besoin moyennant la prise d’engagements par les entreprises concernées. Ensuite, la
possibilité d’interdire des projets de concentration ne comportant aucune espece de risque
pour la concurrence apparaissait difficilement acceptable pour le monde des affaires, et cela
d’autant moins que des instruments beaucoup plus drastiques, rapides et efficaces pour
I’Exécutif, par exemple le contrdle des investissements étrangers prévu par le code monétaire
et financier™, existent déja pour traiter les cas dans lesquels des opérations de concentration
sont de nature a porter atteinte aux intéréts fondamentaux de la Nation, tels que la sécurité
publique ou I’ordre public. Enfin, il apparaissait a tout le moins nécessaire de s’assurer au
préalable de la compatibilité du dispositif envisagé avec le droit communautaire, qui ne
permet de faire obstacle aux libertés garanties par le traité CE que dans des cas précis, pour
des motifs de nature non économique, dans le cadre de dispositions objectives et prévisibles,
et de maniere proportionnée.

Le texte retenu en définitive permet théoriqguement, comme I’ont releve les parlementaires, au
dispositif d’intérét genéral de fonctionner dans les deux sens. Ainsi, une opération de
concentration interdite par I’Autorité au motif qu’elle porte une atteinte irrémediable a la
concurrence pourra étre autorisée par le ministre chargé de 1’économie parce qu’il est dans
I’intérét de I’emploi qu’elle le soit, comme c’est possible dans d’autres Etats membres de
I’Union européenne. Mais, contrairement a ce qui est le cas dans ces pays, une opeération

8 Articles L. 151-2 a L. 151-4 du code monétaire et financier
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autorisee par I’Autorité sous engagements, voire sans conditions, pourrait aussi étre interdite
au motif qu’elle est contraire a I’intérét du pays.

En pratique, il faut toutefois insister sur le fait que le ministre a a sa disposition d’autres
outils, mieux ciblés, plus rapides et plus radicaux que celui prévu par I’article L. 430-7-1 du
code de commerce, pour prévenir la réalisation d’une fusion portant atteinte aux intéréts
essentiels du pays.

Indépendamment de tous ces aspects, ce qu’il faut retenir de la réforme, c’est aussi que le fait
de placer le controle des concentrations économiques et celui des pratiques
anticoncurrentielles sous un seul et méme toit permettra a I’Autorité d’avoir une approche
cohérente du contréle des structures et du contréle des comportements. La pratique suivie
dans ces deux domaines devrait donc témoigner d’une unité intellectuelle a tous les stades du
raisonnement, de I’analyse des problemes de concurrence a la détermination des remedes et
au suivi de la décision.

I11. Le nouveau controle des pratiques anticoncurrentielles

Le controle des pratiques anticoncurrentielles est rassemblé sous un méme toit (1) et tres
largement modernisé (2), méme si la réforme reste sans doute a parfaire sur certains points, ne
serait-ce que pour assurer la pleine lisibilité du nouveau dispositif. La réforme, qui se voulait
délibérément et exclusivement politique, n’a en effet pas permis de simplifier la structure du
livre IV du code de commerce, qui reste celle issue de la codification de I’ordonnance de 1986
et ne refléte donc pas parfaitement I’unification du systéme.

1. Un contréle unifié

Bien que la question de la séparation artificielle des pouvoirs d’enquéte et d’instruction ait
souvent été mise en avant, il faut se souvenir que la dispersion des compétences organisée par
le livre IV du code de commerce en matiére de contréle des pratiques anticoncurrentielles
affectait bien plus que le seul pouvoir d’investigation. En particulier, le pouvoir décisionnel
en cas d’abus rattaché a une concentration et le pouvoir de contréler la bonne exécution des
décisions du Conseil de la concurrence revenaient aux services du ministre chargé de
I’économie. Tout cela disparait avec la premiére réunion de I’Autorité, I’ensemble des
compétences étant intégré dans une méme institution afin d’assurer I’efficacité de la
régulation de la concurrence.

a) L’intégration des activités d’enquéte et d’instruction
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C’est donc, en premier lieu, le pouvoir d’effectuer des enquétes relatives a d’éventuelles
pratiques anticoncurrentielles®® qui est largement transféré a I’ Autorité, afin d’intégrer toutes
les fonctions au sein d’une chaine de responsabilité continue et homogene, de la détection des
comportements et de la collecte des preuves matérielles sur le terrain a la décision finale et a
son suivi.

Cette intégration devrait permettre a I’Autorité d’étre informée plus en amont et plus
complétement de la matiere premiére des dossiers de pratiques anticoncurrentielles, et donc de
construire une stratégie de traitement plus fine des cas.

Les gains d’efficacité attendus de ce changement devraient se concrétiser de deux maniéres.
D’un coOte, cela aidera a opter beaucoup plus vite pour des engagements quand le
comportement en cause n’a pas encore porté une atteinte significative a la concurrence et que
I’entreprise concernée fait des propositions d’engagements pertinentes, crédibles et
vérifiables, de nature a répondre aux préoccupations de I’Autorité. De I’autre, dans les
hypothéses ou le comportement anticoncurrentiel est grave, ou la sanction ne peut étre évitée,
mais ou I’accélération de la procédure permettrait d’éviter de prolonger I’incertitude, cela
incitera les entreprises a opter plus rapidement pour une stratégie consistant a « tourner la
page », en particulier en renongant a contester les griefs.

b) L’unification du contrdle des pratiques unilatérales

En deuxiéme lieu, le transfert du pouvoir de traiter les abus liés a une opération de
concentration®” & I’autorité indépendante obéit & la méme logique de cohérence et d’efficacité,
puisqu’aucune raison ne justifiait de séparer de facon étanche le traitement de ce type de
pratiques et celui des autres abus de position dominante ou de dépendance économique. C’est
donc désormais I’Autorité qui statuera sur ces affaires et prendra, s’il y a lieu, la décision
d’imposer des remédes pouvant aller jusqu’a la déconcentration de I’entreprise ayant abusé de
sa position dominante, au terme de la procédure d’instruction contradictoire. C’est également
elle qui gérera le contentieux « accessoire » des concentrations, relatif aux cas d’omission de
notification, de non respect de I’obligation de suspension, etc., de non respect d’engagements,
etc. dans un cadre procédural modernisé et plus soucieux de sécurité juridique, le montant des
astreintes etant notamment aligné sur celui des astreintes prévues en droit des pratiques
anticoncurrentielles®.

Sans doute la logique de réunification n’a-t-elle cependant pas été menée jusqu’a son terme.
On aurait pu imaginer que la reflexion relative au rapprochement des compétences et des
outils conduise a supprimer les dispositions spécifiques de I’article L. 430-9 du code de
commerce et a clarifier I’article L. 464-2 du méme code, en précisant que les injonctions
« particulieres » pouvant étre imposées par I’Autorité, dans le respect du principe de
proportionnalité, comprennent aussi bien des mesures de nature conjoncturelle que, quand
c’est nécessaire et approprié pour rétablir I’ordre public concurrentiel, des remedes

1 | et 111 de I’article L. 450-1 du code de commerce
82 Article L. 430-9 du code de commerce

8 Article L. 430-8 du code de commerce
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structurels, & I’image de ce que prévoit le réglement n° 1/2003%. La portée de cet éclatement
des outils est cependant a relativiser, I’essentiel étant leur réunion dans une seule et méme
main.

¢) L unification du contréle et du suivi des décisions

En troisiéme et dernier lieu, le transfert du controle de I’exécution des décisions®® est
fondamental, puisque I’une des caractéristiques essentielles des ANC, a la différence des
juges, c’est qu’elles ne sont pas la pour trancher des cas, mais pour faire fonctionner la
concurrence sur les marchés. Leur mission ne cesse pas une fois qu’elles ont qualifié les faits
et apporté une réponse au probleme en cause. Elles sont aussi compétentes pour effectuer le
suivi de I’exécution des injonctions ou des engagements attachés a leurs décisions et, en
définitive, pour s’assurer que les solutions pour lesquelles elles ont opté ont eu les
conséquences escomptees sur le marché. Le Conseil avait commencé a défricher ce terrain
avec son communiqué de procédure sur les engagements®®, mais I’ordonnance donne &
I’ Autorité les moyens de s’engager plus largement dans cette voie.

2. Un controle modernisé

La LME et I’ordonnance ont, sur de nombreux points, cherché a accroitre I’efficacité et la
transparence des régles prévues par le livre 1V du code de commerce.

a) Les lignes directrices de la réforme

Cette recherche s’est traduite, notamment, par une codification des solutions jurisprudentielles
dégagées au cours des 22 années de mise en ceuvre de I’ordonnance de 1986, par exemple sur
I’absence d’effet du désistement d’un plaignant sur la possibilité pour I’ Autorité de poursuivre
la procédure® ou sur Iinteraction entre la prescription pénale et celle prévue en droit de la
concurrence®,

Mais les enseignements tirés de I’expérience pratique du Conseil ont aussi conduit a
moderniser la procédure, a la simplifier, par exemple sur les modalités de déclenchement de la
procédure simplifiée® ou sur le traitement des secrets d’affaires’®, ou & lui donner davantage

& Article 7, paragraphe 1, du réglement n° 1/2003
% Article L. 464-8 du code de commerce

% Communiqué de procédure du Conseil de la concurrence du 3 avril 2008 relatif aux engagements en matiére
de concurrence

7 Article L. 462-8 du code de commerce
8 Article L. 462-7 du code de commerce
% Article L. 463-3 du code de commerce

" Article L. 463-4 du code de commerce
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de fluidité, par exemple en rendant I’offre d’engagements facultative pour les entreprises qui
renoncent & contester les griefs notifiés par les services d’instruction de I’ Autorité"".

Dans certains cas, les solutions retenues sont assez proches de certaines préconisations faites
par le groupe d’experts présidé par Jean Donnedieu de Vabres en 1986, mais non retenues a
I’époque. Par exemple, I’ambiguité sur le champ d’application des pouvoirs d’enquéte de
I’ Autorité est levée, puisqu’il est prévu que les services d’instruction pourront en faire usage
non seulement en antitrust, mais aussi, s’il le faut, dans le cadre du controle des
concentrations, dés lors qu’ils sont autorisés a effectuer «toute enquéte nécessaire a
I’application des titres 11 et 111 du livre IV » du code de commerce’. De méme — mais c’est la
conséquence naturelle du transfert du pouvoir d’enquéte des services du ministre chargé de
I’économie vers ceux du rapporteur général — I’ Autorité pourra lancer ses enquétes en amont
de I’ouverture formelle d’un cas contentieux, puisqu’il résulte des termes mémes de cette
nouvelle rédaction qu’une telle faculté n’est plus limitée aux « affaires dont I’institution est
saisie » (ou s’est auto-saisie), comme dans le systeme antérieur. En pratique, cela permettra au
rapporteur général d’intervenir comme pouvaient déja le faire les services ministériels’, en
effectuant des mesures d’investigation sans nécessairement que celles-ci débouchent en fin de
compte sur une saisine de I’ Autorité.

Au dela, la réforme s’inspire, sur de nombreux points, des dispositifs déja en place dans
d’autres systemes juridiques ainsi que des meilleures pratiques définies au sein
d’organisations telles que I’OCDE ou I’ICN, qu’elle adapte au contexte ou au cadre juridique
francais. Le reglement n° 1/2003, qui avait codifié en son temps la pratique décisionnelle et la
jurisprudence communautaires relatives a la procédure de concurrence, tout en comportant par
ailleurs des avancées significatives, a manifestement servi de standard. Par exemple, le
dispositif prévu pour permettre un traitement administratif’®, et non plus nécessairement
pénal”, des cas d’obstruction, qui met I’Autorité en mesure d’opter pour une solution
proportionnée et gradué dans chaque cas, s’inspire visiblement des dispositions prévues par ce
réglement’®. C’est également le cas pour la prescription absolue de dix ans courant & compter
de la cessation d’une pratique anticoncurrentielle””.

Mais d’autres corpus juridiques, a commencer par ceux applicables aux autorités
administratives indépendantes de régulation économique telles que I’AMF, I’ARCEP, le CSA
ou la CRE, ont apporté leur pierre a ce grand chantier législatif et réglementaire.

Quels sont les resultats de cette entreprise ? Il faut distinguer, parmi les principaux
changements, ceux qui concernent la phase d’instruction et ceux qui concernent la phase de
décision.

111 de I"article L. 464-2 du code de commerce

2| de I"article L. 450-1 du code de commerce

11 de I"article L. 450-1 du code de commerce

™V de I'article L. 464-2 du code de commerce

™11 de Iarticle L. 450-8 du code de commerce

"® Articles 23, paragraphe 1, et 24 du réglement n° 1/2003
" Article 25 du réglement n° 1/2003
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b) Les services d’instruction, piliers de la surveillance concurrentielle des marchés

Contrairement a ce qui a pu étre dit, la réforme ne crée pas, au bénéfice des services
d’instruction, un pouvoir d’enquéte dont ils auraient été jusqu’a présent démunis, mais rend ce
pouvoir plus visible et, surtout, I’étoffe de facon significative.

Les services d’instruction pouvaient en effet d’ores et déja procéder a des enquétes, bien que
cette possibilité leur soit donnée dans le cadre inutilement rigide d’« affaires » prealablement
ouvertes par le biais de saisines apportées par des entreprises, associations, etc. ou d’auto-
saisines déclenchées par le college. Comme indiqué précédemment, ils pourront désormais
effectuer toute enquéte nécessaire a la mise en ceuvre des régles de concurrence’, quitte a ne
pas demander d’auto-saisine si le dossier s’avére trop maigre. L’ouverture d’une « affaire »,
c’est-a-dire I’inscription d’un cas contentieux au role du collége de I’Autorité, n’interviendra
donc plus que dans I’hypothese ou le rapporteur général décide, au vu des résultats des
mesures d’enquétes effectuées par les services d’instruction, de demander au collége de se
saisir d’office et ou ce dernier décide de réserver une suite favorable a cette demande.

Les services d’instruction disposent donc désormais d’une opportunité «active » des
poursuites, c’est-a-dire du droit de récolter des €léments de preuve sur le terrain, de réaliser
des mesures d’enquéte, etc., afin d’assurer une véritable surveillance de I’état concurrentiel
des marchés et d’effectuer le suivi des décisions de I’Autorité. C’est cette révolution qui a
entrainé le transfert au rapporteur général de la faculté de déclencher les saisines d’office’, en
lui permettant d’en demander I’ouverture au collége lorsqu’il estime qu’il est nécessaire de
s’orienter vers I’ouverture de la procédure d’instruction prévue aux articles L. 463-1 et
suivants du code de commerce.

Cette opportunité d’intervenir d’office ne s’accompagne en revanche pas d’une faculté pour
I’ Autorité de classer les plaintes dépourvues de tout intérét pour les consommateurs, comme
I’avait préconisé la CLCF et comme peuvent le faire la grande majorités des autres autorités
de la concurrence. Cette situation pourrait s’avérer préoccupante si les tendances récemment
observées — recrudescence des saisines, en particulier des saisines en urgence — se
confirmaient. Elle pourrait en effet empécher I’Autorité de concentrer ses moyens humains
sur les affaires les plus problématiques pour les consommateurs, et surtout de les traiter dans
des délais records, comme I’ont souhaité les parlementaires. En fonction de I’évolution
observée dans les mois a venir, il pourra donc s’avérer nécessaire de réfléchir a I’opportunité
d’un mécanisme de filtrage, assorti de conditions suffisantes pour permettre de concilier
I’intérét général et les intéréts des plaignants, dont certains pourraient par exemple étre
réorientés vers les juridictions spécialisés en matiere de concurrence.

Par ailleurs, les services d’instruction bénéficieront de pouvoirs d’enquéte plus complets,
incluant par exemple celui d’auditionner les entreprises pendant les opérations de visites et de
saisies®. 1ls pourront également conserver les piéces saisies pendant qu’un contentieux relatif

81 de Iarticle L. 450-1 du code de commerce
" Article L. 462-5 du code de commerce

8 Huitieme alinéa de I’article L. 450-4 du code de commerce
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au deroulement de telles opérations sera en cours, puisque I’appel n’est pas suspensif et que la
conservation des piéces est expressément prévue en cas de pourvoi en cassation®,

Enfin, les services d’instruction auront a leur disposition une panoplie d’outils procéduraux
plus efficace et plus complete. Par exemple, le recours a la procédure simplifiée se fera en
méme temps que la notification de griefs®?, et non & la suite de celle-ci, I’expérience ayant
montré qu’une stratégie bien congue devait en principe mettre les services en mesure d’opter
rapidement pour la procédure simplifiée. Ce choix est naturellement sans préjudice de la
décision du collége a cet égard. Comme I’indique désormais le livre 1V du code de commerce,
le rapporteur général se voit en effet confier le pouvoir de décider que I’affaire sera
« examinée » et non plus « jugée » dans le cadre d’une procédure simplifiée : I’ajustement
terminologique refléte certes la nature administrative et non juridictionnelle de I’ Autorité,
mais aussi le fait que cette décision n’interdit pas au college, s’il I’estime opportun, de
décider, par exemple, d’un renvoi a I’instruction.

De méme, les entreprises auxquelles des griefs ont été notifiés auront désormais I’obligation
d’informer le rapporteur de toute modification subséquente de leur situation juridique
susceptible d’avoir une incidence sur I’imputation des pratiques anticoncurrentielles, a peine
d’irrecevabilité des arguments invoqués ultérieurement en matiére d’imputabilité®. Cette
mesure devrait faciliter I’imputation des griefs aux bonnes entreprises, méme en cas de
modifications sociales en cours de procédure, mais aussi dissuader les entreprises mises en
cause de garder de telles informations par-devers elles a seule fin de s’en prévaloir
ultérieurement evant le college. Les comportements d’obstruction, quels qu’ils soient,
pourront quant a eux conduire le rapporteur général a demander au collége de prononcer une
injonction assortie d’une astreinte, lorsqu’il s’agit d’un comportement encore en cours (par
exemple un refus de deférer a une demande de communication de pieces adressée par le
rapporteur au titre de I’article L. 450-3 du code de commerce ou le refus de le laisser accéder
aux locaux de I’entreprise visée par une operation de visite et de saisie ordonnée au titre de
I’article L.450-4 du méme code), aussi bien que d’une amende, plus adaptée aux
comportement passes (par exemple une communication de piéces dénaturées).

En contrepartie de cette efficacité accrue, les pouvoirs des services d’instruction seront mieux
encadrés dans le temps. En particulier, une date couperet de prescription de dix ans a compter
du moment ou la pratique examinée a pris fin est intégrée aux prescriptions du livre 1V du
code de commerce, sur le modéle retenu par le droit communautaire®.

c) L articulation avec les services départementaux et régionaux

Le pouvoir d’effectuer les enquétes de concurrence n’a pas été totalement transféré a
I’Autorité, comme le préconisait la CLCF et comme I’avait recommandé le Conseil de la
concurrence dans son avis du 18 avril 2008. Cette logique aurait eu le mérite d’établir un

8 Sixiéme et douziéme alinéas de I’article L. 450-4 du code de commerce
8 Article L. 463-3 du code de commerce
8 Article L. 463-2 du code de commerce

8 Article L. 462-7 du code de commerce
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partage clair des rdles. Les services ministeriels auraient pu cibler leur activité sur la
protection du marché dans tous ses aspects (sécurité des produits, fraudes, consommation,
etc.) et auraient conservé, a cette fin, le pouvoir d’effectuer des enquétes de consommation
ainsi que des enquétes relatives aux pratiques commerciales déloyales®®. Pour sa part,
I”Autorité aurait axé son intervention sur les pratiques anticoncurrentielles®®. Un tel schéma
aurait également garanti une plus grande prévisibilité pour les entreprises, assurées de n’avoir
a traiter qu’avec un seul interlocuteur. En outre, il aurait permis de simplifier plus
radicalement I’architecture institutionnelle, en supprimant « a la source » le besoin de prévoir
des mécanismes d’articulation entre I’ Autorité et les services ministériels, et, sans doute, en
nécessitant moins de moyens humains et budgétaires. Enfin, il aurait été cohérent avec le
choix de ne pas donner a I’Autorite la faculté de classer les affaires d’importance mineure,
comme I’avait proposé la CLCF. En effet, cet arbitrage aboutit a demander a I’ Autorité,
comme au Conseil avant elle, de traiter au fond toutes les affaires dont elle est saisie, a moins
qu’elles ne soient irrecevables ou manifestement dépourvues d’éléments probants, et a
adopter dans tous les cas une décision motivee, sous le contrdle de la cour d’appel de Paris.

Compte tenu du maintien de cette forme atténuée de dualisme, il a fallu prévoir des
mécanismes permettant d’articuler le travail de surveillance locale effectué par les services
départementaux et régionaux, d’une part, et celui assuré a I’échelon national par les services
d’instruction de I’ Autorite, d’autre part.

La logique qui les fonde est celle d’une répartition des réles destinée a éviter les redondances,
aussi bien que les conflits de compétences négatifs. En substance, le maillage territorial aura
vocation a faire remonter des indices de pratiques anticoncurrentielles aux services du
ministre, qui auront I’obligation d’informer préalablement le rapporteur général des enquétes
de concurrence qu’ils envisagent de réaliser, afin de permettre a celui-ci de décider, soit d’en
prendre la direction, soit de laisser ces services les réaliser eux-mémes®’. Dans la seconde
hypothése, les services du ministre auront, au terme de leur enquéte, I’obligation d’en
communiquer les résultats — c’est-a-dire, concrétement, de transmettre le dossier constitué par
les pieces saisies — au rapporteur général, a charge pour ce dernier de décider, soit de
demander que I’Autorité s’en saisisse d’office, soit de laisser les services ministériels les
traiter & leur niveau®, par le biais d’un rappel de réglementation ou d’une transaction®.

On le comprend, ce systéme est destiné a permettre d’aiguiller les affaires revétant de
I’importance — compte tenu de leur champ geographique, du secteur affecté, du dommage
potentiel pour les consommateurs, des pratiques en cause, de I’enjeu économique ou
juridique, etc. — vers I’Autorité, tout en permettant aux services du ministre de traiter les
dossiers de portée purement locale ou d’importance mineure.

Ce dispositif est complété par la possibilité donnée au rapporteur général de demander au
ministre chargé de I’économie de lui préter son concours pour effectuer des opérations de
visites et de saisies (autrement dit des « enquétes lourdes » réalisées au titre de I’article

8 Titre 1V du livre 1V du code de commerce
8 Titre IV du livre IV du code de commerce
8 Premier alinéa de I’article L. 450-5 du code de commerce
® Second alinéa de I’article L. 450-5 du code de commerce

8 Article L. 464-9 du code de commerce
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L. 450-4 du code de commerce)®. En pareil cas, le ministre sera tenu, contrairement & ce qui
était le cas dans le systeme antérieur, de faire droit a sa demande en déléguant des agents de
ses services a cet effet, en nombre et pour la durée précisés par le rapporteur général — cette
derniere ne pouvant cependant excéder celle nécessaire a la réalisation de la perquisition.

Ce schéma s’explique par le choix fait par le Gouvernement et le Parlement de préserver la
nature de I’ Autorité de la concurrence, autorité de mission, « modeste et agile », comme I’ont
décrite les parlementaires dans le cadre des débats relatifs au projet de loi de finances pour
2009. Plutét que de la doter d’effectifs pléthoriques ou de lui adjoindre des antennes
territoriales — comme c’est le cas dans certains autres pays —, le choix consistant a mobiliser le
maillage territorial des services ministériels a donc été privilégie.

En revanche — et c’est sans doute une lacune qu’on peut regretter — le concours des agents
ministériels n’est pas prévu pour la réalisation d’opérations d’enquéte simples — relevé de prix
dans des linéaires de grands magasins, etc. —, alors qu’il aurait indéniablement présenté un
intérét. 1l faut sans doute voir dans cette lacune une conséquence de la rapidité avec laquelle
la réforme a été conduite. Sans doute pourrait-elle étre comblée lorsque le moment sera venu,
aprés un temps d’expérimentation suffisant, de faire un premier bilan de la réforme et de la
parachever.

d) Le college, garant de la régulation concurrentielle des marchés

Le collége, qui exerce les attributions confiées a I’Autorité®™, bénéficie lui aussi d’un
ajustement et d’un renforcement de ses outils, destiné & assurer davantage de flexibilité et
d’efficacité a la régulation de la concurrence.

Est a ranger dans la catégorie des gains d’efficacité, tout d’abord, la clarification de la nature
non incriminatoire de la procédure d’engagements® : le texte antérieur permettait bien au
college de rendre des engagements obligatoires au terme d’une évaluation préliminaire,
nécessairement préalable a toute notification de griefs et a plus forte raison a tout constat
d’infraction, mais il indiquait que ces engagements devaient étre de nature a mettre fin « aux
pratiques anticoncurrentielles [en cause] », alors que les faits n’avaient par hypothese pas fait
I’objet d’une appréciation et d’une qualification juridique définitives. L’ordonnance a permis
de mettre les différents éléments du dispositif en cohérence : le code de commerce énonce
désormais que les engagements doivent étre de nature a mettre fin aux préoccupations que
I’Autorité entretient en raison de faits susceptibles de constituer des pratiques
anticoncurrentielles.

Il s’en déduit clairement, d’une part, que la procédure d’engagements ne constitue pas une
démarche susceptible de déboucher sur des poursuites ni, a fortiori, sur une incrimination, ce
qui est conforme a la jurisprudence, qui y voit un outil de régulation de la concurrence placé

% Article L. 450-6 du code de commerce
%111 de I'article L. 461-12 du code de commerce

%2 | de Iarticle L. 464-2 du code de commerce
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en dehors du champ de I’article 6, paragraphe 1, de la CEDH®. La terminologie retenue
clarifie, d’autre part, que les engagements doivent viser a mettre fin & des préoccupations
relatives a I’état concurrentiel du marché, ce qui reflete la pratique décisionnelle antérieure,
qui s’est toujours fondée sur une analyse concurrentielle, la mission de I’ Autorité consistant a
faire fonctionner la concurrence sur les marchés, a la préserver et a la rétablir au besoin, et en
aucun cas a construire le marché comme peuvent étre appelées a le faire les autorités de
régulation sectorielle.

Pour sa part, I’économie de la procédure de non contestation des griefs fait I’objet d’une
évolution plus significative. Comme [I’avait demandé le Conseil, la présentation
d’engagements, qui était jusqu’ici obligatoire pour les entreprises qui envisageaient de
renoncer a contester la réalité et I'imputation des griefs notifiés, est désormais facultative®*.
Lorsque les entreprises choisiront de faire usage de cette faculté additionnelle, celle-ci leur
ouvrira la perspective d’une réduction d’amende complémentaire®, & condition naturellement
que les engagements proposés répondent aux standards posés par la pratique décisionnelle. La
procédure gagne donc en flexibilité. Cette réforme permet d’envisager dans un avenir proche
la publication d’un projet de communiqué de procédure destiné a synthétiser la pratique
décisionnelle et I’expérience acquise depuis 2001, ainsi qu’a concrétiser les réflexions
engagées avec la place juridique au cours des deux derniéres années®®.

Mais un nouvel instrument fait son apparition dans la panoplie, avec la faculté donnée a
I’Autorité d’imposer des injonctions structurelles propres au secteur de la distribution quand
les autres outils disponibles (injonction, amende) ont échoué a assurer le rétablissement de
I’ordre concurrentiel®’. Cette faculté, dont avait souhaité disposer le Conseil®, a été voulue
par les parlementaires, compte tenu de la situation spécifique dans laquelle se trouve ce
secteur. Parallélement & I’abaissement des seuils de notification®, qui permettra d’assurer un
contrble des concentrations plus vigilant pour I’avenir, elle fournit un outil permettant de
traiter les cas dans lesquels seront caractérises des abus de positions dominantes acquises dans
le passé, que ce soit par le biais d’une concentration, d’une ouverture d’enseigne, etc.

Enfin, mais ce n’est certainement pas le moindre des apports de la réforme, I’ordonnance
donne a I’Autorité la possibilité de rendre de sa propre initiative des avis publics et de faire
des recommandations™®. Cet outil est volontairement concu pour étre & géométrie variable. 11
offre d’abord a I’ Autorité la faculté de s’exprimer sur des questions générales de concurrence,
afin de donner des signaux plus complets et plus pédagogiques au monde des affaires ou aux

% Arrét de la Cour de cassation du 7 novembre 2008, GIE Les Indépendants
% 111 de I’article L. 464-2 du code de commerce
% 111 de I"article L. 464-2 du code de commerce

% \oir Bruno Lasserre, « La non contestation des griefs en droit francais de la concurrence : bilan et
perspectives d’un outil pionnier », discours prononcé devant I’assemblée générale de I’ Association frangaise
d’étude de la concurrence (AFEC), Paris, 10 avril 2008

 Article L. 752-26 du code de commerce

% Avis du Conseil de la concurrence n° 07-A-12 du 11 octobre 2007 relatif & la législation sur I’équipement
commercial

%11 de I’article L. 430-2 du code de commerce

100 Article L. 462-4 du code de commerce
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pouvoirs publics que ne le permettrait une intervention contentieuse, méme lorsqu’il s’agit de
saisines d’office qui peuvent, on le sait, avoir un champ relativement large. Ensuite, il permet
a I’Autorité de faire le bilan concurrentiel de Iégislations ou de réglementations en vigueur ou
en projet, voire de prendre I’initiative de recommander des réformes, comme le peuvent déja
I’ARCEP ou la CRE. Enfin, il fonde la possibiliteé de faire des enquétes sectorielles,
susceptibles de renseigner sur I’état concurrentiel d’un marché, de recueillir une matiére
premiére permettant de mieux comprendre le fonctionnement d’un secteur, de nourrir une
politique d’auto-saisine, etc.

Mais ce n’est la qu’un des aspects de la fonction de pédagogie de I’Autorité, qui, comme le
Conseil avant elle, la mettra au cceur de ses priorités, en recourant plus largement aux
communiqués de procédure, en reprenant dans un premier temps les acquis, qu’il s’agisse du
communiqué de procédure du Conseil sur le programme de clémence francais™ ou des lignes

directrices de la DGCCRF sur les concentrations'®.

Par ailleurs, le chantier de la défense des décisions en justice, ouvert avec la possibilité d’étre
présent devant la cour d’appel de Paris, est poursuivi avec la possibilité donnée a I’ Autorité de
se pourvoir en cassation au cas ou la cour d’appel annulerait ou réformerait une de ses
décisions'®. Cette faculté, demandée par le Conseil, sur le modéle de I’AMF ou d’autres
ANC, assure la cohéerence entre les différentes phases de la procédure contentieuse (recours et
pourvoi) et permet de rétablir I’égalité des armes entre I’auteur de I’acte attaqué et ses
destinataires, qui disposaient seuls du droit d’accéder a la juridiction supréme dans le systéme
antérieur.

Conclusion

Que retenir de cette réforme ambitieuse ? L enseignement que tout est toujours possible, pour
peu qu’on ait I’énergie — et peut-étre le zeste d’idéalisme — qu’il faut pour proposer d’avancer,
de se remettre en cause, de faire mieux. Mais aussi I’espoir que la réforme a éte faite pour 20
ans, comme la précédente — ce qui n’interdit pas, bien sdr, de faire, d’ici quelques temps, le
bilan du fonctionnement des nouveaux textes et, si besoin est, d’effectuer quelques
ajustements, que ce soit sur la régulation de la concurrence proprement dite ou sur son
articulation avec le juge pénal, avec les juridictions civiles, avec les régulateurs sectoriels, etc.

D’ici-1a, il revient a I’ Autorité de se mettre en place, d’abord, et de faire vivre les nouveaux
textes, ensuite. Je suis certain que I’ensemble de ses membres et de ses agents, qui se sont tant
mobilisés au cours des cing dernieres années, et en particulier I’année derniére, malgré les
incertitudes inhérentes a tout processus de réforme, feront preuve d’enthousiasme et de
détermination au cours des mois a venir. Il faudra accueillir les nouveaux venus, les intégrer a

19 Communiqué de procédure du Conseil de la concurrence du 17 avril 2007 sur le programme de clémence
francais

192 |_ignes directrices de la DGCCRF du 30 avril 2007 relatives au contrdle des concentrations

103 Article L. 464-8 du code de commerce
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la nouvelle entité et marier grace a eux le meilleur de deux traditions — celles du Conseil et
celles de la DGCCREF, celles de I’enquéte et celles de I’instruction, celles de I’antitrust et
celles des concentrations. Il faudra aussi faire fruit de I’expérience acquise, tout en maitrisant
de nouveaux réflexes, de nouveaux instruments et de nouveaux horizons.

Dans le méme temps, il faudra, bien sir, rester a la recherche de nouvelles marges de progres,
de nouveaux gains d’efficacité, pour I’institution elle-méme mais aussi, et surtout, pour les
entreprises et les consommateurs, qui, comme les élus, ont placé en nous des espoirs et sont
en droit d’attendre de nous des résultats.
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