Le marché autorégulé, « une idée folle » ? D. 20992289
Alain Bernard, Agrégé des Facultés de droit, ps#asa la Faculté pluridisciplinaire
de Bayonne-Anglet-Biarritz

L'essentiel

La crise d'aujourd'hui, financiére et économiqueurpait étre vue aussi comme la faillite de la
régulation. L'idéologie libérale transforme la comence en religion et occulte le phénoméne massif
du capitalisme. Le dogme de l'autorégulation sdpetidbn de I'Etat. Le droit devient alors un
instrument entre les mains des puissants, malléablgré des intéréts. La régulation n'a-t-elle pas
échoué a endiguer I'énergie gigantesque de la ntatien ? En déléguant aux acteurs les plus
puissants le soin d'élaborer et d'appliquer lesnesr elle aurait contribué a asservir la société¢ to

entiére aux appétits insatiables d'une caste sansais surtout sans loi.

Le marché autorégulé serait une idée folle. Quiile? Ce jugement sans appel n'émane pas de la
gauche de la gauche ou d'un damné de la terre, doamésident de la République francgaise lui-
méme. Dans le discours de Toulon du 25 septeml8, 2dtre président assene l'autorégulation
pour régler tous les problémes, c'est fini. Ledaisfaire, c'est fini. Le marché qui a toujourssai,
c'est fini». Il continue : «@wne certaine idée de la mondialisation s'achéve dadin d'un capitalisme
financier qui avait imposé sa logique a toute lidmmie et avait contribué a la perverti Apres le
constat, le diagnostic : kidée que la toute-puissance du marché qui ne itlétee contrarié par
aucune regle, par aucune intervention politiquegitétine idée folle. L'idée que les marchés ont
toujours raison était une idée folle Devant le Parlement réuni en Congrés a Veesai# 22 juin
2009, le président de la République continue dansie de la critique (de l'autocritique ?). lliaffe

: «0n ne peut pas assister a une catastrophe parglfss remettre en cause les idées, les valeurs, les
décisions qui ont conduit a un tel résultat

Voila le programme de cette chronique, ouvrir desteg dans I'analyse de cette folie collective en

tentant d'apprécier la contribution des juristda @ropagation de la maladie mentale diagnostiquée
par le président de la République. L'idée génépalerrait étre la suivante : les juristes, comme

spécialistes de la mise en forme du pouvoir, pbrtentainement une part de responsabilité dans la
défaillance collective révélée par la crise fingnei En effet, les deux grandes formes de pouvoir
d'aujourd'hui, le politique et I'économique, doivaicessairement se couler dans les moules du droit
Notre corporation tout particulierement, je veuseda doctrine, fournit des moyens techniques de la
domination. Mais elle ne se contente pas de cetedlenique. Elle propage une idéologie, voire une
religion, destinée a légitimer le pouvoir.

Le droit de la concurrence fournit la matiere déecanalyse de discours (1). Notamment, un

ouvrage majuscule de plus de mille pagbspit du marché (2), associant deux éminents
professeurs de la trés prestigieuse Universitéadis P Claude Lucas de Leyssac et Gilbert Parléani
Cet ouvrage se caractérise par une longue intrmatudans laquelle les auteurs affirment « partg de
lois fondamentales de I'économie » pour se joiagdre mouvement vers le libéralisme », contraire en
France a « toute une tradition qui préfére la st&carla liberté, I'Etat-providence a l'initiatipeivée,
I'ENA aux écoles de commerce ». Ce texte fourniexemple remarquable de discours idéologique,
assumé comme tel, visant a promouvoir ce que leuemiconsidérent comme le meilleur systéme
économique possible. lls construisent leur profebpposition avec le « droit économique qui avait
pour but de forger les mécanismes juridiques peamietie diriger I'économie » (p. 4). Il fournit don
un support particulierement adéquat a une anahjtsgue.

La situation ou nous sommes oblige, et le présideria République le dit bien, a de cruelles resise
en cause : « le marché qui a toujours raison, fifést. Dans cette crise non seulement financetre
économique, mais aussi politique, sociale et idgiglee, il parait important de montrer que « les loi
fondamentales de I'économie », données comme udenée indiscutable par nos deux auteurs, font
justement débat chez les économistes eux-mémesaMbition ne consiste pas a tenir un discours de
vérité, a trancher dans des débats de science raum qui me dépassent. Mais seulement a
proposer une autre vision, tout aussi arbitraite@ué dans d'autres circonstances pourrait, elfsiau



passer pour la parole d'un fou. Mais peut-on creif@u qui dénonce la folie ? N'est-ce pas uneautr
tour de folie ?

Pour dire les choses brutalement, le droit de laceoence, avec tous ses appendices idéologiques,
m'apparait rétrospectivement comme une gigantesep@sture : il n'a rien a voir avec la réalité des
pratiques pour des secteurs entiers de la vie éaigoe. D'une part, la vie humble de la productibn e
de la consommation quotidienne. Les échanges familipar exemple, obéissent plutdét au modéle
archaique du don et du contre-don qu'a celui dwciméaconcurrentiel. D'autre part, la vie trépidante
du grand commerce, de la haute finance et de Sinéugigantesque - qui ne cherche qu'une chose,
échapper au marché et produire des taux de prafibdants avec la complicité de I'Etat - se joue a
I'évidence du droit de la concurrence. Nous aytrastes, nous avons fait pourtant comme si la vie
économique était effectivement régie par le prieap concurrence. Du méme coup, I'essentiel nous a
échappé. Des constructions tres élaborées, desmnaisients sophistiqués, des tonnes de publications,
couvraient un droit fantoche. Ce merveilleux résuftassait par la déification de la concurrence (I)
I'occultation du capitalisme (Il), la diabolisatide I'Etat (IIl) et la dévaluation du droit (IV).

| - La déification de la concurrence

C. Lucas de Leyssac et G. Parléani le disent tetit x c'est a l'analyse économique qu'il revient
d'apprécier les effets escomptés de la concurreacée marché ainsi que la dose de concurrence
nécessaire pour les obtenir. Le droit est déposdédéette recherche. Il apparait alors comme le
moyen de mettre en oeuvre des regles économiqu@gs £9). Tout irait trés bien si l'analyse
économique parvenait a dégager « des régles écquemi» incontestables et attestées par
I'expérience. Or ce qui caractérise le débat demsdiences économiques c'est I'absence de cossensu
sur le contenu des « régles » voire méme sur lefalités des analyses. L'économiste qui se veut
savant sait qu'une multitude de variables - nonlesgent économiques, mais aussi sociales,
politiques, juridiques, ou encore psychologiquear pxemple - interviennent dans les résultats
obtenus. Il suffit qu'un élément de I'équation gepour que le résultat se modifie. L'analyse £t le
régles économiques dont les juristes ont besoitess@irement simples voire simplistes, ne peuvent
donc provenir que d'un bréviaire produit non par slevants - qui se caractérisent par leur modeistie
leur prudence - mais par des « experts », des ¢haads de biens de salut », pour reprendre Max

Weber, immédiatement consommables (3).

Dans cette fonction de légitimation, la croyancengrune forme religieuse. Elle se construit sur un
panthéon de figures béatifiées, et des mauvaisssj@ panthéon de nos deux auteurs, l'inévitable
Adam Smith, Ricardo, J. Stuart Mill, L. Walras etite I'école de Chicago, Hayek, bien sdr. En enfer,
Keynes et Marx, mais au purgatoire seulement, Spkten « hérétique a son époque » (p. 28). Le
dogme repose sur un corps de doctrine composéédeqies aussi simples que ceux du décalogue. «
Le combat pour la vie ou pour le mieux-étre est réwité premiére ». La concurrence « est une
source de richesses considérables ». « Elle petengdrvenir a une allocation optimale des resssurce
». « Elle a pour finalité une amélioration de laisfaction des consommateurs ». La concurrence
permet « l'optimisation du fonctionnement des mésch Le marché a toujours raison, ou, plus subtil,

« |'évolution a été déterminée par les marchés 2p (4). Bref, la confrontation naturelle des
individus meéne a la concurrence, elle conduit lemimes a produire ce dont la société a besoin.
L'optimum social s'obtient par I'agrégation spoétades décisions décentralisées fondées sur le pur
intérét égoiste. On reconnait la thése célebre aedBVille, la métaphore de Smith, celle de la main

invisible, et les lois naturelles de I'école de la physiocratie.

C'est I'enseignement majeur du libéralisme : Féttéle la société résulte de l'action des individus
guidés par l'intérét le plus égoiste. Le paradiériil est pavé de mauvaises intentions. Cette aaatri
idéologique engendre une postérité phénoménaleciences économiques aboutissant, a la fin du
XIX € siécle, au chef-d'oeuvre de Léon Walras, la tieédei I'équilibre général. Mais elle est aussi, et
d'abord, une philosophie politique.

En économie, la théorie de la main invisible affrmue si chaque consommateur peut choisir



librement ses achats et si chaque producteur pbeigiclibrement les produits qu'il vendra et lada

de les produire, alors le marché évoluera verssitnation mutuellement bénéfique pour tous. Par le
jeu de la concurrence, la confrontation de I'offtade la demande permettrait I'élaboration d'ur pri
entrainant I'ajustement du comportement de touadeats. Si |'offre est abondante, le prix baidss,
producteurs se retirent. Si l'offre est rare, & pronte, les producteurs investissent. Avec lecméy

la conduite des agents n'obéit pas a une contraiktézne, a I'ordre de la loi, par exemple, mdis a
liberté guidée par l'intérét.

Cette merveilleuse découverte ne manquera pasrderto bien au-dela du cercle des économistes.
Comme elle permet a la liberté individuelle de aféquiir, elle n'a pas manqué de séduire les
philosophes du XVIfi siécle qui ont vu la un modéle d'organisation alsdciété. En effet, avec le
délitement de la monarchie d'origine divine, lagjiem du fondement du politique se pose a la sortie
du Moyen Age. Si la loi divine n'est plus a l'origidu pouvoir, alors il faut la rechercher ailleurs

dans la société elle-méme (5).

Les guerres entre les nations, mais surtout lesregiele religion, dévastent 'Europe du X¥t du
XVII € siécle. Ces guerres civiles de religion ont étéueé par les contemporains comme un mal
absolu. Elles anéantissaient tout a la fois laé&écpolitique mais aussi les solidarités les plus

élémentaires, corporations, communes et famillesxéné (6). Les théories du contrat social, les
premiéres apparues sur le marché des idées, seirteaila réalité de la violence et de la gueriie qu
perdurent.

Le marché fournit une solution de rechange au absticial. Les penseurs du X\iHiécle observent
gue la société des marchands permet la coexispamtque d'hommes trés dissemblables. La société
des marchands donne limage d'une bonne sociét&itfd'utopie d'une société transparente, sans
antagonisme, et ou se réalise une harmonie nawteB intéréts. Mais, surtout, cette forme sociale
évacue la question du politique, si délicate eépmigene.

A l'origine, loin d'étre un concept économiquerarché est une figure politique et sociale. Ainsi,
l'universalisme caractérise la pensée libéralee Rllvocation a diriger toute la vie humaine, non
seulement économique, mais aussi politique et kodans son ensemble. Du méme coup, I'économie
éprouve une difficulté insurmontable & se congtiarescience puisqu'elle est dans l'impossibilisé a
définir, c'est-a-dire de se distinguer d'autreisbgle connaissance. La définition de I'économie pa
Alfred Marshall donne un bon exemple de cette irsfilié : « I'étude de I'humanité dans les affaire
ordinaires de la vie ». Dans cette voie, impossitdedistinguer I'économie de I'ensemble du social.
Mais cette faiblesse scientifique ouvre la porteé expansion sans limites de I'économisme comme
idéologie.

Aux religions traditionnelles, transcendantes, édecun corps de croyances immanentes mais qui
n'est pas totalement déconnecté du systéme aR@ernons a C. Lucas de Leyssac et G. Parléani. lls
affirment que la compétition serait « une réalitéreale et humaine » et ils évoquent « le combat des
lichens ou des algues pour assurer leur survie $Q)p La comparaison entre I'homme et les algues
préte a sourire, d'autant que I'ouvrage qui laienhtiémontre que la collaboration entre les hommes
produit, elle aussi, de biens beaux fruits, éditaxiau moins. Quoi qu'il en soit de cette supééori
éventuelle de la collaboration sur la compétiticm passage révele le goQt récurrent chez les likéra
pour les histoires naturelles, comme chez Hayelepample, mais qui préférait les rouges-gorges et
les écrevisses.

Pourquoi donc cette recherche d'un fondement Heigraa la concurrence ? La main invisible,

métaphore a connotation clairement religieuse, nadusien étre la main de Dieu. La théorie libérale
serait alors une croyance, d'origine théologique,lee raison divine du monde. Raison invisible,

inconnue, agissant comme une loi naturelle, a gande la loi de la gravitation, mais raisonnable et
salutaire. Ce mélange de science naturelle - Sesittaussi l'auteur d'un ouvrage intittdéstory of

astronomy- et de philosophie permet I'élaboration d'unevetie religion (7), d'un univers



symbolique intégrant « tous les secteurs de l'ondstitutionnel dans un cadre de référence
enveloppant qui constitue un univers au sensdittdu terme, dans la mesure ou toute expérience

humaine peut maintenant étre congcue comme pretwod pn son sein » (8).

Le marché présente donc les attributs de la déjifi@amnipotence et I'omniscience (car il estée lde

la vérité, la vérité par les prix). Il devient uadce de pensée universel dont nous mesurons bien
aujourd'hui la force d'expansion. Les observatiagplus prudents et les plus rigoureux succombent,

eux aussi, a la tentation de parler en termes deh®aa propos de la santé, de la justice, de

I'éducation, de la police ou de la recherche ou gjstemes juridiques eux-mémes (9). Les
intellectuels, méme les plus hostiles au libéradisree voient dotés par la sociologie de Pierre
Bourdieu d'un capital symbolique. Moi-méme, j'aitta I'neure parlé du « marché des idées ». Mais
qui ne voit que les idées ne s'achétent pas. Toutation dans laquelle I'homme peut choisir entre
différentes solutions ne signifie pas que ces Ewlatse trouvent en concurrence. Jai le choije si
m'accorde une récréation bien méritée, entre alierser mes bonzais ou caresser le chat. Cela ne
signifie pas que les arbres et le chat s'affrordantun marché concurrentiel. L'omniprésence dess |
représentations et dans les discours du raisonrtegmmomiste s'accompagne de l'occultation
pudique d'un phénoméne, massif pourtant, de I'éo@nd'aujourd'hui, le capitalisme.

Il - Le capitalisme escamoté

Les auteurs libéraux adoptent volontiers une pedhédroique. lls inventent une figure hypothétique
d'adversaire du marché et de partisan de I'éconadn@nistrée par I'Etat - qui n'existe plus depuis
belle lurette ni chez les socialistes francais @nma dans la Chine communiste - pour livrer un
pseudo-combat gagné d'avance. Ce faisant, ils ai&oul'attention de I'adversaire le plus puissknt
marché concurrentiel, le capitalisme.

Ainsi C. Lucas de Layssac et G. Parléani n'utiidenterme qu'une seule fois dans leur longue
introduction, a propos de Karl Marx dont le sort Eglé en quelques lignes (p. 28). Le terme de
capital ou de capitalisme ne figure pas dans birgte 'ouvrage. Une autre technique de camouflage
consiste a entretenir la confusion entre I'éconataienarché et le systéeme capitaliste. Par exeneple,
Rapport sur le projet de loi de modernisation dedhomie présentée devant I'Assemblée nationale
par Jean-Paul Charié utilise indifferemment lesxd@rmes et il affirme par exemple que « le
capitalisme est un systéme supérieur & tous lessaut;, « la compétition et la sélection, comprides
facon si péjorative dans une société hantée parytee égalitariste/uniformitaristesi¢) catho-coco

(re-sic), sont a réhabiliter » (20).

La crise leve le tabou. Le président de la Républig'hésite plus a utiliser le terme. Les députés
conservateurs non plus, on vient de le voir, méiteeconfondent a I'occasion concurrence, marché et
capitalisme. De méme, la meilleure doctrine dormemple de la réhabilitation du terme. L'excellent

Félix Rome utilise le terme « capitalisme » ou gitadiste » a quatre reprises dans un court éditori

(11).

Cela conduit & poser la question de savoir pourdesi libéraux en économie occultent,
volontairement ou involontairement, une évidenceelte taille. La réponse dérange les thuriféraires
de la concurrence : il y a incompatibilité entreHéorie de I'équilibre du marché concurrentielaet
logique du capitalisme. Léon Walras l'affirme, €glilibre « le prix de vente est égal au prix de
revient ». Autrement dit, la concurrence pure effgi@ pousse les prix a la baisse et lamine les
profits. La logique du capitalisme ne peut guemecsmmoder de cette logique-la dans la mesure ou il

prétend a une accumulation sans limite du cajliteke le profit maximum (12).

La théorie du marché de concurrence pure et pagapppose que le marché obéisse a cing conditions
. I'atomicité des agents ; 'homogénéité des ptedula transparence de l'information ; la liberté



d'entrée et de sortie ; la libre circulation destdars de production. Le prix d'équilibre se traaite
par tatonnements. Selon Walras, un commissaireygriserait chargé de confronter les offres et les
demandes et de geler les échanges jusqu'a l'abtedfun prix d'équilibre. Depuis lors, les
économistes ne cessent de disséquer cette thémae Alfred Marshall, par exemple, ouvre la boite
de Pandore des effets externes. Akerlof, Stiglitdmence révelent I'effet destructeur des asynsétrie
d'information, asymétries d'information permettamites les manipulations de prix. Le chef-d'oeuvre
de « I'économie de tableau noir » revient sansedaut. Arrow et G. Debreu qui démontreraient -
dans un article célébre de 1954 Existence of an Equilibrium for a competitive Ecomnyo» -
l'existence d'un équilibre général en économie dech@, mais dans des conditions précises et
extrémement restrictives. D'ailleurs, aux dires sfgialistes, le théoréme de Somenschein, Mantel e
Gérard Debreu, établi entre 1972 et 1974, réfutdeairésultat de l'unicité et de la stabilité de
I'équilibre général. Ainsi, la théorie de I'équib général serait devenue pour bon nombre

d'économistes « une construction vide et inutilesab (13).

La raison majeure de l'inefficience de la concureepure et parfaite résulte de I'antinomie entre la
concurrence et la concentration. Adam Smith daisrie IV du chapitre VII, « Des colonies », de la
Richesse des nationsombat les monopoles en montrant que, du pointude économique, ils
dérangent la distribution naturelle du capital @esdciété et réduisent ainsi la richesse natiorale.
plan social, ces monopoles portent atteinte alitégd écrit : « pour favoriser les petits intésé&l'une
petite classe d'hommes dans un seul pays, le mnbfesse les intéréts de toutes les autres classes

dans ce pays-la, et ceux de tous les hommes dasde® autres pays » (14). A son époque, le
capitalisme restait un phénoméne marginal. Il rmvera son plein épanouissement qu'a I'ére
industrielle. Smith n'a pas pu en tirer toutes desséquences au plan de l'analyse en portant son
attention sur la main trés visible du capitalisme.

Il n'en demeure pas moins que la coexistence ditegses logiques économiques est un phénoméne

ancien. Pour qui partage ce constat, alors FerriZnadidel (15) demeure irremplacable. I
suggeére trois constats. D'abord, la vie économigtigusqu'a aujourd'hui, se développe sur trois
niveaux. Au rez-de-chaussée, « la vie matérielfaite d'autoproduction - de services par exemple
avec le travail domestique -, du troc de biengegtises, de travail au noir ou d'économie souteerai

A I'étage moyen, « I'économie de marché » soumikelai féroce de la concurrence qui englobe
petites et moyennes entreprises. Au sommet, «nid@uo@ capitaliste », la zone de haut profit qui
échappe a la concurrence et a la loi de I'Etabéeit qu'a un seul impératif catégorique « ensisbiz-
vous ». Deuxieme constat, le capitalisme se forngle ume exploitation des ressources et des
possibilités internationales. Le monde constitue sspace de manoeuvre. Ce qui lui permet, entre
autres avantages, de se jouer des souverainet@mésalorsqu'il en éprouve le besoin. Enfin, le
capitalisme « s'appuie toujours, obstinément, |g honopoles de droit ou de fait, malgré les
violences déchainées a ce propos contre lui. Lhisgion, comme I'on dit aujourd’hui, continue a

tourner le marché » (16).

Ainsi, il existe un marché sans capitalisme, cdks échanges locaux, sans intermédiaire, sur lequel
vendeur et acheteur se connaissent. Un marchéeemd car il opére sous le regard de tous. Sous le
regard du public et des autorités publiques qureslient tout, de la qualité du produit au prix pay
par l'acheteur : upublic market Au sommet de la pyramide des échanges, c'e@siviate markequi
triomphe - un « contre-marché », dit Braudel - Ieguel le commercant traite directement avec le
producteur pour I'ensemble de la production. Surype de marché « il s'agit d'échanges inégaux ou
la concurrence - loi essentielle de I'économie déemarché - a peu de place ». Ainsi, les chaines
commerciales s'allongent, les regles et les cagrbhbituels se relachent et le processus cafgtalis

émerge an.

Bon nombre d'économistes ne manquent pas de pademe conclusion identique pour le monde
moderne. Joseph Schumpeter constate que I'engegfente « est finalement devenue le moteur le



plus puissant du progres » contre le principe dmteurrence Il observe « la concurrence parfaite e
non seulement irréalisable, mais encore inféri@trelle n'a aucun titre a étre présentée comme un

modéle idéal d'efficience » (18). En résonance thragec mon propos, John Kenneth Galbraith
écrit : « parce que le terme capitalisme évoquehisteire parfois déplaisante, ce mot est de mems
moins usité. Pour les économistes, les orateuisquas prudents et certains journalistes, I'exgicas
polie est aujourd'hui économie de marché ». Le deotapitalisme étant devenu inacceptable, « est
apparue, dans la langue un peu savante, I'expneésanomie de marché... Il elt été difficile en fai
de trouver un nom plus vide de sens et ce fut ldeseraisons de ce choix... Avec cette expression,
aucun pouvoir économique ne transparait... |l @ le marché impersonnel. C'est une escroquerie.

Pas tout a fait innocente » (29).

Qui ne voit que marché et « contre-marché » obgigsees logiques incompatibles ? Les soumettre a
des regles identiques ne peut conduire qu'a deatisits intenables, le droit de la distribution en
fournit quotidiennement des exemples. Lorsque lgsraéés de concurrence ont été saisies, dans les
années récentes, de projets de concentration aanaride distribution, elles ne s'y sont pas ommsé

Ainsi pour l'acquisition par Casino des enseignesprix et Leader Price en 1998 (20), ou de

I'acquisition par la société Carrefour de la s@itomodés en I'an 2000 (21). Les autorités de
concurrence ne manifestent pas d'hostilité de jpéné I'égard de la puissance d'achat, I'analyse
économique affirmant qu'elle doit, en théorie, aorela une baisse des prix. Les rabais obtenus par

les distributeurs étant répercutés au profit dlsoarmateur final (22). Mais, outre que les études

empiriques sont rares, les analyses théoriquesitgscaboutiraient a des conclusions ambigués
(23).

Lorsque les mémes autorités de concurrence scsiesgiour avis sur l'organisation d'une filiere
particuliére, elles doivent bien constater que dacentration de la distribution produit des effets
pervers. Ainsi, par exemple, consulté sur l'orgatios de la filiere fruits et légumes, le Consailld
concurrence, dans son avis n° 08-A-07 du 7 mai 2008state que la demande « est trés concentrée :
la grande distribution concentre 74 % du chiffiafdires des fruits et Iégumes au détail ». Latsmiu
proposée consiste a recourir aux associationsatiggtions de producteurs (AOP) qui, « en jouant le
rble de grosses organisations de producteurs rhetancommun la vente et permettant aux
producteurs de renforcer leur pouvoir de négodiatis-a-vis des distributeurs, semblent étre une
réponse efficace pour faire face aux spécificittenémiques du secteur ». Autrement dit, a la
puissance d'achat doit répondre la puissance de,va&n mépris d'une des conditions fondamentales
d'un marché concurrentiel, I'atomicité des agents.

De méme, la loi du 4 ao(t 2008 vient modifier légles de transparence précontractuelle prévues a
l'article L. 441-6 du code de commerce. L'obligatile communication des barémes et conditions
générales de vente, si elle demeure en droit, @sidérablement assouplie en fait. Ces conditions
peuvent étre différentes selon les catégories efaahs, catégories établies librement par le
fournisseur. Seules les conditions applicablescatégorie a laquelle I'acheteur appartient doilgnt
étre communiquées. Christine Vilmart, anticipangdéution, écrivait : « le principe d'une exigeiige
transparence des prix, pas plus que le princip@atediscrimination, ne constitue un facteur de
concurrence ou un critere d'efficacité économigfe. contraire, la transparence des prix peut
favoriser, dans une structure d'oligopole, desr@seanticoncurrentielles en permettant aux membres
d'un cartel d'identifier les firmes déviant d'unetemte et de prendre aussitdt des mesures de

représailles » (24). C'est la condition de transpaeejui passe a la trappe. Pour tenter de limiter
les effets de la concentration, le droit de la corence est devenu un droit de la non-concurrefee :
droit lui-méme pousse au développement d'une irdtiom imparfaite, voire a la concentration.



Il - La diabolisation de I'Etat

Avec la théologie de la main invisible, I'Etat davi le grand satan. Il entraverait la marche glsee
du marché autorégulé vers la prospérité de touséeonomie dirigée est mourante parce qu'elle
entendait se substituer aux marchés, aux opéragedrseurs choix, parce que tendant a dirigee, ell
était par essence en conflit avec la liberté imtligile. Dans cette direction I'échec était progrénsm
(p. 5). Heureusement, le libéralisme serait finapt« imposé par I'Europe, par la mondialisation et
surtout par la réalité des marchés » (p. 4).

Pourtant, I'enthousiasme idéologique ne justifie ga mépriser I'histoire, lointaine ou plus proche.
Opposer Smith a Colbert pour faire de ce dernaigine du « mal francais » suppose de ne pas
l'avoir lu. Il affirme : « je sais trés bien queslenarchands ne pourront jamais étre obligés de
commercer et c'est pourquoi je leur laisse unei @mire liberté. Je suis seulement anxieux de les

aider dans ce dont ils ont besoin et de les engeurdans la forme de leur propre avantage »

(25). De plus, le marché ne nait pas spontanémemie c évolution naturelle » des sociétés
occidentales. En France, une politique publiqueoseple marché. La révolution de 1789, par
exemple, fournit les instruments juridiques de dmaurrence pure et parfaite : liberté, égalité et

propriété privée individuelle (26). Partout en Ewpponstatait déja Otto Hintze au début du
XX¢ siécle, I'Etat et I'économie « sont indissolubletri&s, et ils ne sont que les deux aspects, les

deux faces d'une seule et méme évolution historigue (27). La mondialisation financiere a,
d'abord et avant tout, été encouragée par I'Emtd€nier profite, au premier chef, du marché des
capitaux qui lui permet de financer la dette puliglans des conditions favorables. Quant au marché
unique européen, il tire son existence de la vélalEtats souverains. La « réalité des marchés » ne
pése guere. Les grands choix économiques restartreset toujours, des choix d'Etat : dérégulation,
libéralisation, privatisations ou nationalisatiossus différentes formes, création d'une monnaie
unique ou encore indépendance de la banque centrale

Lorsque les auteurs écrivent que les performaneela drrance « n'ont pas été supérieures a celles
enregistrées par I'économie des pays ayant faftacme au libéralisme » (p. 40), ils se trompeourP
ne prendre qu'un exemple, la France double sormunide PIB de 1960 des 1975, la Grande-Bretagne

devra attendre 1994 (28). Le président de la Réguéline manque d'ailleurs pas de faire
référence au « modele frangais » dans le discauigedsailles. Fort bien. Mais ce modeéle existe-t-il
encore ?

Le « modele francais » émerge a la suite de laratlmh. Dans un décor idéologique marqué par
l'anticapitalisme, I'Etat tutélaire allie efficatitconomique et solidarité. Il contrdle la monnete
finance I'économie. Il développe de puissants astqublics placés au coeur des politiques
industrielles. Il impose un compromis social inflaniste fondé sur un systéme protecteur et cogéré
garantissant, par une indexation des salairesaltage des gains de productivité avec les salariés

(29). L'économie suppose une base de producticionade fortement territorialisée. Il en
découle un systeme de concurrence « paisible redl®erche de la réduction des risques et la mise en
valeur du capital long donnent aux entreprisesjdiilf de croissance plutdét que celui de la
maximisation du profit : « la convention nationatmnsistait, essentiellement, a se partager un march
en extension, sans remise en cause fondamentafgdsesie marché, une sorte de gestion féodale de

l'acquis du capitalisme francais » (30).

Le paysage change radicalement au début des ab®@@sDes innovations technologiques majeures,
en matiere d'informations par exemple, le poidsrdaschés financiers devenus internationaux ou la
baisse du co(t des transports, modifient la dobirenie de I'histoire veut que le tournant néotddé

s'accomplisse sous gouvernement socialiste. Desgeen brillants technocrates trouvent dans une



formation politique renaissante un débouché a learspétences. S'agissant du partage de la valeur
ajoutée, les chiffres de 'OCDE soulignent biertraamphe. En 1980, 28,3 % allaient au capital et
71,7 % allaient au travail. En 1995, le capitabtte 39,7 % et la part du travail est réduite 36,

Pour prendre une comparaison, aux Etats-Unis, 86,138,5 % seulement de la valeur ajoutée vont
au capital et au Royaume-Uni c'est seulement 31,Bdar dire les choses autrement, entre 1984 et
1994, le PIB, en francs constants, augmente de %3,8s salaires nets de 9,5 % seulement, les

revenus de la propriété de 61,1 % et les profits distribués de 178,9 % (31). Ces chiffres
traduisent un changement politique radical fondé laudésinflation compétitive, le passage a un
capitalisme financier et I'ouverture d'un marchi&ue européen.

L'Europe servira de levier et dalibi a des réfaeues de tous bords animés d'une conviction
commune, la nécessité d'une conversion forcée aliked de la théologie libérale. Des élites

nationales, plus technocratiques que politiques , (B2inaliseront la notion de contrainte pour
favoriser des évolutions auxquelles les forcestigakks nationales se refusent spontanément. Elie
Cohen écrit : « I'appareillage d'ensemble desigoés de marché représente la contrainte que $e son
fabriquée les pays membres de I'Union européerpmur. réformer leurs politiques dans les secteurs
protégés ou le syndicalisme restait fort et otdlesensus politique interdisait, de fait, les adapta

majeures » (33). Avec I'Europe, la représentatiomidante devient « I'économie sociale de
marché ».

Cette expression renvoie au libéralisme allemalwtdolibéralisme de I'école de Fribourg de Walter
Eucken et de Wilhelm Rdpke - forgé dans I'oppositia national-socialisme. Il s'agit d'abord et &van
tout d'un libéralisme, mais du XXsiécle, se démarquant du paléolibéralisme sinapligmité au
laisser-faire. Il cherche a combiner économie dechwa et respect des valeurs fondamentales de
I'humanisme dans une constitution économique edlgocCette variante constructiviste du libéralisme
suppose des politiques ordonnatrices et régulatrica solidarité sociale accompagne les libertés
économiques et la propriété privée. Le maintienladestabilité financiere incombe a une banque
centrale indépendante alors que le dogme de Brulbudgétaire interdit les politiques keynésienne
L'originalité de ce libéralisme réside dans ladutbntre les concentrations, les cartels étant vus
comme un des facteurs de la montée du nazismeeWilR6pke écrit, par exemple, « l'imprégnation
capitaliste de toutes les parties de notre vieat®@st une malédiction dont il faut se délivret!».
poursuit : « nous sentons avec plus de force que lapirituelle, la nation, la famille, la proféss, la

vie privée et le loisir intelligent sont des valewuprémes, qui passent avant toutes les auttesns.
des fadaises darwiniennes, il affirme : « la corenge n'est pas un principe sur lequel la socasté,
tant que formant un tout, pourrait étre fondédle présuppose qu'il y a assez d'intégration dmde

du domaine de la concurrence du marché, pour maingolidement la cohésion et I'existence de ce

domaine méme (34). Cette perspective fait de la concentratiarpouvoir économique une «
malédiction ». Aussi I'Allemagne développera uautidense de petites et moyennes entreprises.

Si l'ordolibéralisme fournit une des sources diirsjwn du droit communautaire, ce dernier aspect d

la doctrine passera a la trappe. Dans l'objectifcdastruire un marché unique, les politiques
industrielles a la francaise ou les politiques orggrices a l'allemande s'effacent au profit du seu
droit de la concurrence. Les concentrations d'prizes, loin d'étre suspectées, jouissent d'un
traitement favorable. Par leur existence méme,s ellearneraient la réalité de la construction
européenne. Mais ne rendent-elles pas illusoibgelnif affirmé a I'article 3 du traité de Romeael
lequel I'action de la communauté comporte « unmégassurant que la concurrence n'est pas faussée
dans le marché intérieur » ?

En effet, I'idée de « construction » de I'Europe Ipamarché pose la question de savoir si on peut
construire un régime de concurrence par étapesapumprceaux. Dans la réponse a la question, la
science économique s'oppose a l'expertise éconemigour la science, le théoréme de Lipsey-
Lancaster (1956), dihesecond besaffirmerait que I'on ne peut pas aller vers ibghce pas a pas.
Pour dire les choses autrement, ou un marché estdiiatement parfait ou il ne peut jamais le



devenir spontanément. Dans une économie de seeowy les interventions publiques limitant la
dynamique concurrentielle deviennent des instrumehis efficaces que la poursuite de la logique
concurrentielle. L'exemple de la distribution lentre bien : la concentration des producteurs répond
efficacement a la concentration de la distributidais alors, « la politique concurrentielle de t&jpe
(tout pas vers un peu plus de concurrence est aoxapour I'Europe) est un non-sens économique.
En revanche, c'est une solution de bon sens, qoefarl'opinion. C'est typiguement un raisonnement

d'expert » (35). Si le droit se soumet a ces raisoramts sans valeur scientifique, le voila, par
contagion, lui aussi dévalué.

IV - La dévaluation du droit

Pour les libéraux, les « réalités des marchésmnpe$ent a I'Etat. Mais, en méme temps, nos auteurs
savent bien que des conditions juridiques sontssaiees au fonctionnement du marché, la propriété,
la liberté, la responsabilité et I'égalité permattee fonctionnement « spontané de mécanismes
naturels » (p. 122). Qui ne voit la contradictiortre le constat de conditions préalables juridicgtes

le caractere prétendument naturel de mécanismetasps ? Pour sortir du dilemme, il faudrait
supposer que I'Etat et le droit ne se confondest Qaoi qu'il en soit, le droit de la concurreneste
marqué par cette contradiction.

Seul un acte de foi - un peu naif pour un non-anbyaousse a écrire, comme le fait Catherine @riét
« a l'encontre de I'image convenue de dogmatisenmélrite principal de la politique de concurrence
est d'étre I'objet d'un bouillonnement d'idées pemnt, de tAtonnements et de revirements, tast il e

difficile de saisir et de traiter au mieux la réaliles marchés » (36). Effectivement, dans le droit
de la concurrence, tout préte a contestation ddpuigfinition du marché, en passant par la notion
d'affectation du commerce entre les Etats membuekappréciation du pouvoir de marché, jusqu'a

I'entrave « sensible » & la concurrence (37). Datte situation, penser que le droit « n'est que le
moyen de mettre en oeuvre des regles économiquevient a abandonner les décisions a des
sorciers. Car Paul K. Krugman le dit tout net es économistes ne disposent pas de modéles fiables

décrivant les comportements oligopolistiques » (Fus étonnant, les études empiriques ne
fournissent pas non plus de guides fiables. Urddgsnes les plus ressassés du bréviaire économique
affirme les vertus du libre échange internatio@xl. une étude conjointe du Bureau international du
travail et de I'Organisation mondiale du commeeocganisation chargée pourtant de la mise en oeuvre
du credo, constate « la difficulté de fournir desyves empiriques solides de l'incidence relatevéad
liberté des échanges et d'autres politiques ndé@ensur I'évolution de I'emploi et la croissance
économique ». Le seul enseignement incontestabléa de mondialisation » est le constat de «
l'accroissement de l'inégalité des revenus ». L'OMIE-méme écrit que la divergence « entre le

revenu du capital et le revenu salarial suscitpldg en plus d'inquiétude » (39).

Une étude de I'OCDE parvient a un constat identgjagissant de l'inégalité des revenus. Mais elle
démontre, de plus, que les pays dans lesquelgdlité& est la plus forte sont aussi des pays dans
lesquels on observe une faible mobilité salariadecomparaison entre la rémunération des parents et
celle de leur progéniture démontre que les avastagjedésavantages se transmettent le plus de
génération en génération dans les pays ou leslité&gde revenus sont les plus nettes : les Etats-U

et le Royaume-Uni (40). Le résultat ne surprend yadecteur assidu de Braudel. L'histoire
I'enseigne, le capitalisme est toujours un féodwis

Sur les marchés imparfaits, ils le sont tous, laree économique ne dispose pas de « modelessfiable
». Alors, « les marchands de biens de salut » éompe, les experts, prennent le relais des savants.



Les organes de régulation se substituent aux ilmunUn « droit copain » (un droit de copains ?)

succede a un « droit fouettard » (41), celui datepublic économique.

Les rapports les plus officiels le constatent. Landhalisation, financiére notamment, aboutit Ia :
concentrer la fortune. La mobilité accrue du cdpitaenforce incommensurablement l'ascendant de
ses détenteurs sur les autres groupes » car eflefronte les politiciens aux groupes d'intérétglies

puissant de tous : celui du capital des compagniemationales » (42). Cet ascendant se traduit
sous différentes formes. La plus évidente, la gion, sévirait, parait-il, en matiére d'urbanisme

commercial, mais nos parlementaires passent pudiguiele phénomene sous silence (43).

Cette forme grossiere d'influence ne doit pas aache mécanisme plus efficace, celui de la

participation des intéressés au marché a I'élabaraet a I'application de la norme.

S'agissant, par exemple, des travaux parlementayasit abouti au vote de la loi LME, le
représentant du MEDEF « s'est félicité que lesésmrtants des entreprises aient@&éme toujours

largement consultés en amont » (44). D'autres faimorme émane directement du MEDEF.
Ainsi, sur la question médiatiquement sensiblead@munération des dirigeants, l'article L. 225387
code de commerce renvoie implicitement aux recongiaons de I'AFEP-MEDEF. En la

circonstance, « la fabrique du droit serait deveime comédie des apparences » (45). Le méme
phénomene se retrouve au plan communautaire. loegsas de décision Lamfalussy, appelé encore «
comitologie », consiste a déléguer la régulatioariciére a des comitésl hog les directives fixant

les grands principes. Fabrice Demarigny, ancierrétsice général du Comité européen des
régulateurs de valeurs mobilieres, décrit sans lfamiode de fonctionnement de ces comités : « les
professionnels, qui fondent au quotidien la réaldécrete du marché unique, souhaitent participer a
I'élaboration des regles afin que celles-ci répatide mieux possible, a leurs besoisg)(». L'auteur
poursuit « ce travail étroit avec le régulé estlameurant assez naturel i€} pour le régulateur »

(46).

Avec la multiplication des autorités de régulatioanstatons I'abandon de I'application de la naime
des « experts ». Les études des processus déaklioan sein de l'administration de I'Union
européenne, par exemple, dévoilent un phénoméne depinage technocratique » d'autant plus
développé que ces « spécialistes de terrain »s@uolisd'une liberté de manoeuvre considérable : «
formés dans les mémes écoles, parlant un langagengn, animé des mémes préoccupations
sectorielles, les experts d'un méme domaine odatere a privilégier des solutions qui refletentdeu

valeurs communes » 47).

La forme la plus parfaite de confusion s'établistme des ambassadeurs du capitalisme exercent
directement le pouvoir politique. Neelie Kroes enrhit un bon exemple qui, aprés avoir siégé au
conseil d'administration de nombreuses sociétésiitaptes, dirige la concurrence en Europe. Fabrice
Demarigny a lui suivi le chemin inverse. Transféhiez Mazard, société d'expertise comptable, sa
mission consiste « a développer une cellule deaibsgécifiquement dédiée a la compréhension et a
la mise en oeuvre optimale des régles de régulattennationales et européennes ». Mais en France
aussi la confusion des réles et des hommes sé&gtigudans le cabinet du président de la République,
devenu une pépiniére de nomades du pouvoir. Aéndidcret mais célebre Patrick Ouart, conseiller a
la justice, aprés une formation a la politique ddiners cabinets ministériels, exercait ses talehéz
LVMH comme conseiller du président et il aurait étprété » par Bernard Arnault a la France jusqu'a
la fin de I'année 2009. Plus spectaculaire, Jacttes illustre une autre forme de nomadisme,eell
des convictions.
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Les autorités de régulation contribuent a I'effagsites frontieres organisationnelles, au browllag
des catégories et des logiques. L'entre-soi selelalé I'entre-deux, I'entre-deux logiques, celle du
public et celle du privé. Dans I'espace secretdéarités de régulation - soustrait aux yeux duipub

puisque le principe de la publicité des débats'appfique pas (48) - se négocie l'application
d'une norme floue, le régulateur jouissant « degemquasiinfinies d'appréciation des situations
économiques, bien plus large que les marges ¢bdtiation des textes et de qualification d'un sait

(49).
Cette influence directe ou indirecte des intérédsiagix les plus puissants contribue a une
dévalorisation, générale et massive, de l'autad#éla loi. Elle devient un simple arrangement
temporaire et précaire, par conséquent adaptalde s circonstances, soumise directement a la

logique de l'intérét (50). Le droit de la distritartj avec une succession de lois toutes plus
inefficaces les unes que les autres a brider laspoce de la grande distribution, fournit une
illustration caricaturale du phénoméne avec laUBIE. Son objectif affiché était la réforme de
l'urbanisme commercial. Malgré les apparences, nienchangé sur ce point. Les élus locaux
conservant la maitrise de l'installation des grarslefaces. Il leur suffit d'invoquer l'article T52-4

du code de commerce pour saisir la commission tEpantale d'aménagement commercial. Une
réforme de plus au palmarés du grand Réformateais encore une « réforme ratée » (51)
puisqu'un nouveau projet se profile a I'norizondkagf (52).

En conclusion si le projet libéral consiste a débrider I'énerde la concurrence, nul doute que
l'objectif est atteint. En proposant de soumetralidoit & « la réalité des marchés », on libére des
forces d'une puissance atomique déstabilisantdetgotout entiere. Faut-il s'en indigner et inveiqu

le délitement de la morale ? Certainement pas. Afmét, les capitalistes n'ont fait que leur méter
enrichissez-vous », et parfaitement rempli leure rébcial. Certes, l'arriere-plan idéologique, le
principe de I'égalité ou les préceptes religieuntdbuent a orienter les conduites des agents. Mais

faut éviter la confusion des ordres (53). Le droiseul le droit dirige la conduite des citoyens
dans une démocratie. Mais le droit au sens de Raussu de Kant, construit en référence a un sujet
collectif transcendantal - l'intérét général dessias, si I'on préfére - dépositaire de la loiguaal
chacun fait allégeance pour empécher que quicosqugouve soumis a autrui. Aprés tout, Adam
Smith nous avait prévenus : « l'intérét particutier ceux qui exercent une branche particuliere de
commerce ou de manufacture est toujours, a quelegesls, différent et méme contraire a celui du

public » (54).
(1) Pour une démarche identique a proposatporate governancecf. M. Bergerac et A. Bernard, Fantaisie a deoix.vA

propos de Dominique Schmidt, Les conflits dintérdans la société anonyme, D. 2000. Chron. 315 pr&mant pour
matiére de ces modestes analyses de discoursalgsts » d'une immense virtuosité technique, janltonscience d'étre un
nain hissé sur les épaules de géants. Cette déenparhit pourtant justifiée au plan « scientifiqueElle vise & illustrer
I'observation de Fernand Braudel : la culture «ngomalgré tout, en fin de compte, le meilleur d‘efléme au soutien de
l'ordre en place » (Civilisation matérielle, éconemet capitalisme, t. 3, Le livre de poche, 1979, #87).

2 PUF, coll. Thémis, 2002.
(3) F. Lebaron, La croyance économique, Les écostesii entre science et politique, Seuil, 2000.

(4) Cela revient, observons-le par pure taquinériepnsacrer une des théses centrales du marxi$imfastructure, dont
I'économie, détermine la superstructure, dont le oitdr

(5) Sur ce theme maintenant bien connu, V. par plein DumontHomo AequalisGenése et épanouissement de l'idéologie
économique, Gallimard, 1977 ; P. Rosanvallon, bérklisme économique, Histoire de l'idée de marSkail, 1979 ; C. Laval,
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L'homme économique. Essai sur les racines du ré¢alibme, Gallimard, 2007.

(6) Sur la question, V. O. Christin, La Paix dégieh. L'autonomisation de la raison politique aulXsiecle, Seuil, 1997 ; J.-
C. Michéa, La double pensée. Retour sur la questidrérale, Flammarion, 2008, spéc. p. 58 s.

(7) La confusion dans un méme univers symboliquéad®ligion et de la science surprend nos espatisnnels. Pourtant
Emile Durkheim affirmait : « si la philosophie etsl sciences sont nées de la religion, c'est quelition elle-méme a
commencé par tenir lieu de science et de philosophiLes formes élémentaires de la vie religied, 1968, p. 20. V.
également D.- R. Dufour, Le divin marché. La rétoln culturelle libérale, Denoél, 2007.

(8) P. Berger et T. Luckman, La construction seciale la réalit¢, Armand Colin, ®2éd., 1996, p. 133.

(9) Sur cette expansion sans limites raisonnablgspar exemple, L. Boy, L'ordre concurrentiel sa&sde définition d'un
concept,in Mélanges en I'honneur d'Antoine Pirovano, Ed.dfriRoche, 2003, spéc. p. 26 s., ou J.-S. Bergé Eafay,

Concurrence entre regles juridiques et construgionpéenne : a propos de I'analyse économiqueoity Etudes en I'honneur
du professeur M. Bazex, Litec, 2009, 15, qui obseingque I'Europe n'a pas été congue comme un edpageerre, méme

fiscale ou sociale.
(20) AN n° 908, 22 mai 2008, p. 15 et 27.
(11) Stop-options ?, D 2009. Edito 857

(12) J.-M. Daniel, L'économie de marché : libertécencurrencejn L'économie politique, n° 37, 2008, Qu'est-ce que
'économie de marché ?, p. 47 ; ou V. Charolles, ligéralisme contre le capitalisme, Fayard, 2006.

(13) Pour l'analyse de ces débats, V., par exerdpapir, Les trous noirs de la science économigiin-Michel, 2000 ; B.
Guerrien, L'illusion économique, Omniscience, 2003u encore J. E. Stiglitz, Quand le capitalismedfa téte, Livre de
poche, 2007, qui écrit que « l'une des raisons fesguelles la main invisible est invisible, c'pstit-étre qu'elle n'existe pas »,

p. 62.
(14) Cité par P. Rosanvallon, p. 71.
(15) Préc.
(16) F. Braudel, La dynamique du capitalisme, Chemp 2008, p. 115.
a7) Idem p. 57 et 58.

(18) Capitalisme, socialisme et démocratie, ™ 1 éd., 1942, Payot, 1979, p. 147.
(29) Les mensonges de I'économie, Grasset, 2004, p. 17 a 23.
(20) Cons. conc., avis du 5 mai 1998, n° 98-A-06.
(21) La fusion est autorisée par la Commissiongégane le 25 janv. 2000, le Conseil de la concoerémet son avis le 3 mai
2000 ; l'opération est autorisée par le ministréEtmnomie le 24 mai 2000 sous condition de cesd®8 hypermarchés et de
26 supermarchés.
(22) Cette position est clairement affirmée paridadu Conseil de la concurrence n° 00-A-02 suprgjet de réforme de
I'ordonnance de 1986 : « les autorités de la coenoe ne considérent pas que la puissance d'actpaise par les grands
distributeurs constitue & elle seule une menace r pda concurrence sur les marchés d'amont ».
(23) Cf. E. Pfister, Puissance d'achat et politigeeconcurrence, Concurrences, n° 1-2009. 34.eCfapport d'E. Besson,
Formation des prix alimentaires, disponible sursie de La Documentation frangaise, qui constate lqupart du prix
consommateur absorbé par la distribution passe dé 2 36 % entre 1998 et 2007.

(24) La loi Chatel pour le développement de la corence au service des consommateurs, JCP E 2048, h° 60.
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