REGARD SUR L'EST
Revue

Libre entreprise et libre concurrence
Description

Les forces du marchA®© transforment rapidement le principe de libre entreprise en loi de la
jungle. L’instauration d’une IA©gislation protectrice de la concurrence est nA©cessaire dans
toute A©conomie de marchA© AGvoluA®e, a fortiori dans une A©conomie en transition. Reste
A trouver le bon compromis politique.

A peine ouverts les chemins vers I'’A©conomie de marchA©, les
pays de l'ancien bloc communiste d’Europe de I'Est ont
rapidement pris conscience des exigences de la transition. Avec
sa cAOIA bre thA©rapie de choc, la Pologne a fait montre d’une
motivation particuliA"rement zAGIA©e A dA©rAG©glementer les
circuits A©conomiques planifiA©s. Devaient s’y substituer les
rA"gles de la A A» main invisible A A» et optimale du marchA©, —
si chA're aux partisans du libAGralisme A©conomique, avec pour stimulant principal la sacro-sainte
concurrence.

On sait pourtant depuis dA©jA bien longtemps que le rA2ve d’Adam Smith, pA're de la pensA©e
classique et des thA©oriciens de '’A©conomie de marchA®©, n’est qu’'une utopie puisque la fameuse
concurrence n'est jamais pure ni parfaite et qu’elle a mA2me vocation A disparaA®tre sous la logique
de marchA®©. Elle constitue une pression permanente sur les agents A©conomiques; elle les contraint
A produire moins cher, de meilleure qualitA©,A redoubler d’efforts pour innover, investir dans de
nouvelles technologies moins polluantes etc. Un vrai cauchemar que tout entrepreneur cherchera A
Aoviter en se dAGbarrassant plus ou moins subtilement des concurrentsa?! pour reporter la contrainte
A©conomique sur les consommateurs captifs d’une seule offre.

Une nA©cessitA© de principe, la rAGsistance en pratique
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Avant mA2me toute nA©gociation officielle d'intA©gration A I'Union europA©enne, la Pologne sedotait
d'une IA©gislation et dautoritA©s administratives spA®©cifiquement chargA©es de protA©ger le
mA®©canisme de concurrence et les consommateurs. La loi dite A A» anti-monopole A A» du 24
fA©vrier 1990[1] devanA&ait sur cette question les recommandations du livre blanc de 1995 adressA©
par 'UE A tous les candidats A I'intA©gration. Elle comprend les deux volets classiques du droit anti-
trust: lutte contre les pratiques monopolistiques parce qu’elles paralysent le jeu de la concurrence et
contrA’le de la concentration A©conomique parce qu’elle mA'ne A la constitution de monopoles
susceptibles de se livrer A de telles pratiques. L'objectif est de garantir un niveau minimum de
concurrence, et non de protA©ger les concurrents entre eux. Pour ce faire, une autre loi en date du 16
avril 1993[2] relative A la concurrence dA®loyale devait ensuite complA©ter I'arsenal du droit de la
concurrence tel qu'il est classiquement compris A I'Ouest et notamment dans L'Union europA©enne.
Avec armes et bagages, la Pologne entrait ainsi dans le club des pays nantis d’'une rAgle du jeu
censA©e protA©ger le marchA© contre ses propres dACrives.

AprA’s presque 10 ans de pratique de ces textes, que reste-t-il de ces brillantes intentions ? Ouverture
progressive des frontiA'res vers I'Ouest et sur le reste du monde, confrontation avec la concurrence
ActrangAre et investisseurs gourmands, rA©ductions plus ou moins drastiques des subventions
d’Actat, les entreprises polonaises ont dA» affronter de plein fouet et dans l'urgence les nouvelles
rA"gles du jeu A©conomique. Elles ont eu A©galement bien du mal A s’adapter au nouvel ensemble
IA©gislatif pro-concurrentielA ; il a AOtA© perA§u davantage comme un droit de regard inquisiteur
d’'une administration interventionniste A la mode du passA©. Le contrA’le des concentrations en
fournit un bon exemple.

Le contrA’le des concentrations

Les entreprises n‘ont pas vraiment saisi I'intA©rA2t de notifier aux autoritA©s de concurrence les
opA©rations de rapprochement structurel entre entitA©s A©conomiques. Cette dA©claration suivie
d’'une enquAdte aboutit dans la grande majoritA© des cas A une autorisation qui assure une
sA©curitA© juridique supplA©mentaire A I'opACration qui ne porte pas atteinte A la concurrence. Le
systA"'me IA©gislatif reprend ici le schA©ma adoptA© par le droit communautaire en 1989 aprA’s plus
de quinze ans de tergiversations entre les diffAGrents AGtats membres des CommunautA©s
europA©ennes[3]. Il ne s'agit pas de diaboliser a priori les concentrations. Bien au contraire, le

phA©nomA e est inhAGrent A toute A©conomie de marchA© en expansion, qui plus est en
transition. Le contrA’le doit juste veiller A ce que 'opA®©ration ne conduise pas A I'’AGtablissement
d’'un monopole qui pourrait ensuite se servir de sa puissance d’achat ou de vente pour se prAdter A
diverses pratiques anticoncurrentielles rA©primA©es beaucoup plus SAG©vA rement par le droit. Des
nA©gociations prA©alables avec I'administration pour trouver une structure plus respectueuse de la
concurrence sont prA©fA©rables pour tout le monde et sur tous les points de vue.

Pourtant, passA®© le temps de l'ignorance de la loi, les entreprises polonaises rechignent toujours A
notifier les opA®©rations de concentration, pestant contre la perte de temps (dA©lai de deux mois
maximum) et le risque d’A©ventuelles fuites d'informations confidentielles. PlutA't que de se
concentrer sur la tA¢che principale de veiller A ce que la concurrence soit respectA®©e, les autoritA©s
ad hoc passent leur temps A traquer les infractions et A infliger des amendes pour dA©faut de
notification, alors que I'opA®©ration n’entraA®ne manifestement aucun risque pour la concurrence.
L'objectif de la loi en ressort quelque peu malmenA©a?! Ce fut d'ailleurs l'avis de la cour anti-
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monopole, organe judiciaire chargA© des recours contre les dAGcisions des autoritA©s
administratives. Cette derniA're estime que la sanction pour dA©faut de notification ne peut Adtre
retenue que si 'opA®©ration porte atteinte A la concurrence.

Le dA©tournement de la loi

L’ennui est que les entreprises qui estimeront leur projet sans danger pour la concurrence se
garderont bien de perdre du temps et de 'argent A se soumettre A formalitA©. Elles ne s’y prA2teront
quen cas de doute sA®rieux sur les effets de I'opACration sur la concurrence. La notification
deviendrait de fait facultative, ce qui ne semble pas vACritablement correspondre A I'esprit du texte
de loia?! L'affaire se corse d’'autant plus que les autoritA©s n'ont pas les moyens juridiques de
dA©manteler une opACration dAGJA rA®©alisACe. Elles ne peuvent que se reporter aux infractions
correspondant aux pratiques monopolistiques, ce qui fait perdre au contrA’le des concentrations toute
son efficacitA© prA©ventive.

Cet exemple parmi tant d’autres dA©montre comment la belle copie du droit tel qu'il est pratiquA© A
I'Ouest et en particulier dans I'Union europA©enne n’entraA®ne pas les consA©quences attendues A
I'Est. Le mA2me principe de notification obligatoire est de mise en droit communautaire, mais il n'a
jamais donnA®© lieu A aucune sanction pour dA©faut de dA®©claration, parce que justement les
entreprises sont conscientes de la sA©curitA© juridique que reprA©sente le feu vert de la Commission
europA©enne. Leur stratA©gie de dA©veloppement externe ne pourra plus A?tre remise en cause et
les risques de transgresser les rA"gles anti-trust seront fortement rA©duits. Certes les autorisations y
sont aussi nombreuses proportionnellement gu'en Pologne. Mais elles sont le fruit d’intenses
nA©gociations prA©alables entre les entreprises et les services de la DG IV[4], ce qui n'est pas le cas
en Pologne. Etant donnA®© I'A©cart entre les rA©alitA©s et surtout les mentalitA©s, est-il vraiment
raisonnable d'imposer aux futurs membres de I'Union une IA©gislation aussi proche dans sa lettre,
mais qui finit par s'en dA©tourner dans la pratiqueA ?

A larecherche de I’A©quilibre

La loi anti-monopole polonaise en vigueur aujourd’hui a A©tA© modifiA©e A plus de huit reprises
depuis 1990. Elle A®©volue vers un rapprochement de plus en plus serrA®© avec le droit
communautaire. Elle ne tient pourtant pas suffisamment compte des vA©ritables prA©occupations des
agents A©conomiques. Le besoin de concentration est bien plus intense en pA®©riode de
restructuration et d’ouverture sur I'extACrieur. Il n’est pas de mA2me nature que le phA©nomA ne de
concentration d’A©chelle mondial auquel on assiste en Europe de I'Ouest. Un contrA’le omniprA©sent
est difficilement justifiable et n"empAache pas les investisseurs A©trangers de monopoliser certains
secteurs A©conomiques qui dA©passent de loin les frontiAres d’un seul AGtat comme la Pologne.

Cette loi doit subir dA©JA depuis quelques annA©es une refonte complA“te qui attend son tour AGtant
donnA®© le lourd calendrier des rA©formes engagA®©es par le gouvernement actuel. Le projet tient de
la gageure A©conomique et politique: trouver la juste mesure entre droit de regard de I'administration
pour veiller sur une concurrence effective, libertA© d’entreprendre des projets dynamiques et porteurs
de progrA’s A©conomiques ou sociaux, et conformitA© avec l'acquis communautaire pour satisfaire
les exigences de lintA©gration. On comprendra que la rA©forme mACrite le temps d’'une mA»re
rAGflexiona?!
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[1] Dz. U. (journal officiel polonais) 1997, nA°49, acte 318, modifiA© par amendement du 22 octobre
1998, Dz.A U.A 1998, NA°145, acte 938.

[2] Dz. U. 1993, nA°47, acte 211.

[3] RA"glement (CEE) nA° 4064/89 du 21 dA©cembre 1989 relatif au contrA’le des opACrations des
concentrations entre entreprises (JOCE nA° L. 385 du 30 dA©c. 1989 et rectif. L. 257 du 21 sept.
1990) et rA glement (CE) nA°1310 du 30 juin 1997 modifiant le prA©cA©dent (JOCE nA° L. 180 du 9
juil. 1997).

[4] Direction GA©nACrale de la Commission europA©enne chargA©e de I'application des rA gles
relatives au droit communautaire de la concurrence (site Internet : europa.eu.int/comm/dg04 ). Les
questions relatives au contrA’le des opA®©rations de concentrations sont confiA©es A la Merger Task
Force, un service spA©cifique de la DG IV.
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