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INTRODUCTION

«Imaginez un marché en plein air dans un pays en développement — un
endroit achalandé, animeé, vivant. Des clients circulent d’un vendeur a
["autre, vérifiant la qualité des produits, marchandant, cherchant a en avoir
pour leur argent. Les vendeurs vantent les vertus de leurs produits, offrant des
aubaines dans le but d’attirer davantage de clients. C’est un systeme séculaire
fondé sur la libre concurrence; les vendeurs qui offrent le meilleur rapport
qualité-prix font les meilleures affaires, et les clients en profitent.

Maintenant imaginez un marché ou tous les vendeurs de poulets vendent leurs
animaux le méme prix, un prix qui semble toujours un peu plus élevé que celui
de la semaine précédente, tout comme le prix du sucre qui vient encore de
monter ! Pour empirer les choses, la banque impose une commission toujours
plus élevée pour libérer I’argent que des membres de votre famille vous font
parvenir grdce a leur emploi a l’étranger. 1l y a aussi le trajet d’autobus pour
retourner au village. 1l y avait auparavant plusieurs sociétés d’autobus.
Maintenant il n’y en a qu'une, et le tarif a doublé. Mais que peut faire le

. 1
consommateur s’il n’y a pas de concurrence ? »

Les marchés concurrentiels sont des marchés auxquels participent beaucoup
d’entreprises. Ces derniéres ne peuvent pas aisément augmenter les prix au-
dessus de ceux du marché. En effet, cette liberté de commercer dont le

corollaire est la liberté de concurrence, est favorable aux consommateurs

''S. Jockes et P.Evans, La Concurrence et le développement, la puissance des marchés
concurrentiels, collection un_focus, CRDI, Centre de recherches pour le développement
international, Ottawa, Canada, 2008.
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puisqu’elle conduit aux prix le plus bas avec des ressources utilisées de
maniére efficiente. En se concurrengant, les entreprises se trouvent stimulées
et dynamisées. Les entreprises sont, de fait, forcées d’innover, et le bien-étre
des consommateurs s’en trouve maximisé. Ainsi, en plus d’avoir le choix des
produits, les consommateurs ont droit a des articles de qualité, aux prix les

plus avantageux.

Conscient de ces avantages, le Maroc a fait le choix sociétal d’une économie
de marché : la liberté du commerce est un principe constitutionnel énoncé par
I’article 15 de la constitution de 1996 et confirmé par I’article 35 de la
constitution de 2011, qui garantit le droit de propriété et la liberté
d’entreprendre”. En outre, la loi 06-99 du 5 juin 2000 relative a la liberté des
prix et de la concurrence a rendu caduque la loi de 1971 (008-71) sur le
controle des prix et les conditions de vente des produits et marchandises’. La
liberté¢ des prix et de la concurrence met fin a la réglementation des prix ;
I’encadrement administratif devient I’exception et la liberté des prix et de la
concurrence, la régle générale. Depuis juin 2014, un autre pas en avant a été
réalis¢ avec la réforme de la loi relative a la libert¢ des prix et de la
concurrence’. En outre, le Maroc est allé encore plus loin en érigeant le

régulateur concurrentiel en une institution constitutionnelle énongant que :

* Dahir n° 1-11-91 du 27 chaabane 1432 (29 juillet 2011) portant promulgation du texte de la
Constitution, Bulletin officiel du Royaume du Maroc, n® 5964 bis, 30 juillet 2011.

3 Dahir n°1-00-225 du 05-juin 2000 portant promulgation de la loi n°06-99 sur la liberté des
prix et de la concurrence, publi¢ au journal officiel n® 4938 du 27/09/2001.

* La loi n°06-99 sur la liberté des prix et de la concurrence a été abrogée et remplacée par la
loi n°® 104-12 relative a la liberté des prix et de la concurrence et la loi n° 20-13 relative au
Conseil de la concurrence, voir infra n°6 et s.
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«Le Conseil de la concurrence est une autorité
administrative indépendante chargée, dans le cadre de
l'organisation d'une concurrence libre et loyale,
d'assurer la transparence et I'équité dans les relations
économiques, notamment a travers I’analyse et la
régulation de la concurrence sur les marchés, le
contrble des pratiques anticoncurrentielles, des
pratiques commerciales déloyales et des opérations de

concentration économique et de monopole. »°

Dans le but d’harmoniser ses lois avec les principes juridiques fondamentaux,
le Maroc est en train de mettre en place la réforme qui renforcera son régime
de protection de concurrence avec 1’adoption de la loi n°20-13 relative au
Conseil de la concurrence® et la loi 104-12 relative 4 la liberté des prix et de la
concurrence’. Mais I’enjeu réel d’une politique de la concurrence est la
réforme des pratiques économiques. Il s’agit de changer ou du moins de
remettre en question 1’ordre établi en particulier dans les pays en
développement qui ont tendance a avoir des économies concentrées, c'est-a-
dire prises en main par un nombre restreints d’acteurs trés importants, ayant

des fois mémes des liens étroits avec le milieu politique.

L’objectif n’est pas d’atteindre un niveau de concurrence maximal, celle-ci

n’étant pas une fin en soi. Il s’agit plutét d’une régulation concurrentielle

> Article 166 de la Constitution marocaine. Voir supra n°2.

® Dahir n° 1-14-117 du 2 ramadan 1435 (30 juin 2014) portant promulgation de la loi n® 20-13
relative au Conseil de la concurrence, publié dans le Bulletin Officiel n°® 6280 du 7 aott 2014.
” Dahir n° 1-14-116 du 2 ramadan 1435 (30 juin 2014) portant promulgation de la loi n° 104-
12 relative a la liberté des prix et de la concurrence, publi¢ dans le Bulletin Officiel n°® 6280
du 7 aolt 2014.
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faisant que le libre marché fixe des « prix efficaces », efficaces signifiant que
ces prix assurent I’allocation des facteurs de production de telle sorte que la
consommation qu’elle permet donne aux consommateurs la satisfaction
maximum possible. La raison de maintenir un haut degré de concurrence sur
les marchés afin de ne pas fausser I’établissement concurrentiel des prix réside
dans le fait que des prix faussés deviendraient « inefficaces » au sens qu’ils ne

meéneraient plus au maximum de satisfaction du consommateur.

L’objet du droit de la concurrence est justement de faciliter 1’établissement
d’une régulation concurrentielle de 1’économie parce que cette régulation
augmente les chances que s’établissent, sur le marché, des prix efficaces,
résultats du libre jeu de I’offre et de la demande. Ce droit comporte de ce fait
deux interdictions qui écartent les prix de leur « bon niveau » : celle de
s’entendre pour restreindre la concurrence et celle d’abuser d’une position

dominante.

Ces interdictions ont une méme justification économique : les entreprises ne
doivent pas profiter de leur libert¢ pour acquérir un pouvoir de marché
artificiel, car cela aboutit a la création de rentes a 1’abri desquelles elles
cessent d’inventer, de produire et, finalement, de créer de la valeur au profit de
tous. En outre, la liberté donnée aux entreprises n’est légitime aux yeux du
plus grand nombre - les consommateurs citoyens-, que s’ils y trouvent leur
compte, c’est-a-dire s’ils tirent avantage de la compétition qu’elle entraine,
grace aux efforts déployés par les entreprises pour leur offrir des produits et
des services de meilleure qualité au meilleur prix.

C’est aux Etats-Unis ou des le XIXe siecle, les premiers débats s’engagent sur
le role de la régulation concurrentielle. A cette époque, les différentes
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industries manufacturiéres détenant une part importante du potentiel productif
américain (de I’ordre de 65% du PNB) mettent en place de formes de cartel ou
ententes pour éviter les conséquences de toute confrontation sur le marché et
le spectre des guerres de prix. Le chemin de fer, le charbon, le sel, la
sidérurgie, les cordages, le tabac, le raffinage du sucre sont tous des exemples
d’industries ayant été régulées par des ententes. Celles-ci avaient pour but de
fixer les prix de vente et ou de répartir les marchés, soit par des quotas de

vente, soit par région.

Tel que I’on fait remarqué Heilbroner et Singer : « Le processus de croissance
économique, bien que se développant essentiellement dans le cadre des
entreprises, a progressivement requis I’intervention du gouvernement - en
partie pour empécher le mécanisme de marché de se nuire a lui-méme, en
partie pour répondre aux exigences d’une grande partie de la société de ne pas
laisser fonctionner un tel mécanisme de maniére aveugle »°. C’est ainsi que le
Sherman Act’ donnant un statut de loi fédérale a Iantitrust, a été voté par le
Congres américain de maniere quasi unanime le 2 juillet 1890. Ci-dessous est
présent¢ un extrait de la version initiale des deux premiers articles (des

amendements sont intervenus ultérieurement en 1937, 1955, 1982) :

« Tout contrat, toute association sous forme de trust ou autre ou toute entente
en vue de restreindre les échanges ou le commerce entre les différents Etats de

I’Union ou avec les pays étrangers sont déclarés illégaux» (article 1)

¥ D. Encaoua et R. Guesneri, Politiques de la concurrence, Rapport, La Documentation
frangaise. Paris, 2006.

? Sherman Act de 1890 sur les cartels a été complété par le Clayton Act en 1914,



« Toute personne qui monopolise, tente de monopoliser ou participe a une
association ou a une entente avec une ou plusieurs personnes, en vue de
monopoliser une partie des échanges ou du commerce entre les différents Etats
de I’Union, ou avec les pays étrangers, est considéré comme coupable d’un

délit » (article 2)

Ce sont donc des régles de prohibition per se qu’énonce ce texte de loi. Il
exprime une volonté politique de remettre en question I’emprise des trusts ou
ententes comme instruments de régulation économique, rappelant que les
mécanismes de marché doivent rester libres des entraves que les acteurs

cherchent naturellement a établir pour asseoir leur pouvoir.

La politique de la concurrence s’est ainsi concrétisée autour d’instruments
forgés puis développés aux Etats Unis avant d’étre adoptés par I’Europe et par
une majorité d’autres pays, s’organisant autour de textes visant a protéger la
concurrence et de procédures administratives et juridiques pour les mettre en
ccuvre. Ces lois et réglements qui régissent le marché sont congus pour
garantir une certaine forme d’équité sur les marchés. En effet, le droit et la
politique de la concurrence s’intéressent avant tout aux comportements de
domination des marchés des entreprises — notamment par le biais d’ententes
sur les prix ou sur la répartition des marchés- aux abus des grandes entreprises
en position de force, et au controle des fusions. L’objectif principal est de
promouvoir la concurrence en tant que contribution a la création des marchés
sensibles aux besoins des consommateurs, a une répartition efficace des
ressources dans 1’économie et a une production efficiente assortie d’incitations

a I’innovation.
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Dans un systéme économique, tel que le ndtre, fondé sur la liberté du
commerce et de I’industrie, le Conseil de la concurrence, chargé d’appliquer le
droit de la concurrence doit veiller a instaurer une discipline de concurrence
crédible pour les entreprises. Les marchés ne peuvent concourir a I’efficacité
économique que si des régles de droit garantissent aux opérateurs la libre
concurrence, en I’occurrence, la liberté de fixer leur prix et le libre accés au
marché, et partant la prohibition des ententes sur les marchés, pratiques sur
lesquelles cette thése va se concentrer. Le choix s’est imposé en raison de
leurs nocivités tant a travers ’ampleur des préjudices que ces pratiques
causent, et les surcolits importants qu’elles semblent infliger aux économies,
que par la difficulté de les démanteler. Les ententes correspondent a une
concertation entre plusieurs acteurs économiques qui se mettent d’accord pour
agir ensemble afin d’ajuster leurs comportements, tandis que la loi exige de
concevoir sa stratégie commerciale de mani¢re indépendante. De telles
ententes sont donc sanctionnées lorsqu’elles empéchent, restreignent ou
faussent le jeu de la concurrence sur un marché. Il s’agit par exemple de
barrieres a ’entrée des concurrents sur un marché, d’échanges d’informations
sur les prix ou encore de répartitions de marché.

La libre concurrence est en ce sens, une forme de « démocratie économique »
ou d’équité sur les marchés qui fait obstacle a la fixation des prix (ceux-ci se
fixant par la loi de I’offre et de la demande), au trucage des soumissions et a
d’autres formes d’inefficience. La concurrence est essentielle au bien-Etre des
sociétés en général et d’autant plus aux sociétés pauvres en ressources. Sans
elle, en effet, les rares actifs dont chacun devrait pouvoir bénéficier sont

détournés vers des groupes prédateurs tels les monopoles ou les cartels.
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Au XIX éme siecle par exemple, I’ Allemagne a fait le choix de la validité des
cartels sur le fondement du principe de la liberté contractuelle au nom des
crises économiques a surmonter. La cartellisation qui s’en est suivie a fragilisé
le pays et a, contrairement & escompter, aggravé sa difficulté a surmonter la
crise des années 20. Elle a entrainé le pays sous la coupe de puissants cartels,
en I’occurrence celui de ’acier et celui de la chimie. Ils ont capté un bien étre
général et ont « saisi » la démocratie en opérant des collusions avec le parti
nazi; ce contexte économique et politique lourd, a démontré la nocivité des
ententes secrétes sur les prix et les partages de clienteéles. Celles-ci sont
incompatibles avec la nature méme de I’économie de marché. « Le secret

établit la tricherie dans une intention maligne »'°.

Aujourd’hui, une majorit¢é de pays a travers le monde impose des lois
obligeant les entreprises a pratiquer une concurrence équitable en faveur de la
justice économique. Mais dans quelles mesures y arrive-t-elle sachant que les
pratiques anticoncurrentielles portant atteinte aux marchés, et plus
spécifiquement les ententes, demeurent nombreuses dans le monde ? Quels
sont en fait les préjudices causés par les ententes qui justifieraient les actions

répressives exercées par les régulateurs de la concurrence?

Et concernant le Maroc, dans quelle mesure la réforme satisfait-elle aux
exigences constitutionnelles du pays''? Le Maroc dispose —t-il d’un

encadrement juridique et de mesures nécessaires et appropriées pour lutter

' Voir Supra n°8, p 36-42. Voir aussi : Centre de recherche sur 1'Union Européenne, La PAC
en mouvement, Evolution et perspectives de la politique agricole commune, Colloque,
I’Harmattan, 2010, p. 60.

"' Nous faisons référence a I’article 35 de la Constitution & savoir la liberté d'entreprendre et la
libre concurrence, a ’article 36 relativement aux « [...] pratiques contraires aux principes de
la concurrence libre et loyale dans les relations économiques » ainsi qu’a 1’article 166.

-12 -



contre les ententes ? Rappelons que 1’efficacité de la sanction va se mesurer a
I’aune de son pouvoir a exercer sur des prix, faussés par 1’entente, une force

de rappel les rapprochant de leur niveau optimal.

L’objectif de cette thése est d’analyser 1’évolution récente du cadre normatif
du droit de la concurrence, dans le nouveau contexte constitutionnel, afin de
proposer des solutions concrétes de son opérationnalisation, spécifiquement
s’agissant de la lutte contre les ententes, « le Mal supréme de 1’antitrust » »'%,

et notamment en le mettant en cohérence avec les réalités nationales, et les

meilleures pratiques en vigueur a I’international.

Pour cela, il convient, dans une premiere partie, d’examiner le dispositif
normatif et institutionnel, évaluant, dans un premier temps la réforme dans ses
avancées majeures et dans ses limites. Puis dans un deuxiéme temps, nous
procéderons a 1’examen des limites factuelles a un marché transparent,
équitable en matiére de relations économiques. Nous analyserons comment
les oligopoles sensées étre le fruit d’une course a I’efficacité économique se
retrouvent finalement a bloquer I’innovation et la production de biens et de
services de meilleure qualit¢ au meilleur prix, et au bénéfice des

consommateurs.

Puis dans la seconde partie, nous démontrerons la nécessité d’accompagner les outils
juridiques introduits par la réforme, d’une mise en ceuvre efficace et de procédures
efficientes. Notamment, nous explorerons d’autres moyens incitatifs conférés au
Conseil de la concurrence, au-dela des outils classiques préconisés, dans la lutte

contre les ententes. A travers cette analyse, nous émettrons des recommandations

2 Décision Verizon/Trinko, cité par ’OCDE, 2005.
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susceptibles de renforcer
la lutte contre les pratiques

anticoncurrentielles.
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Titre 1- les limites du dispositif normatif et
institutionnel dans la lutte contre les ententes
anticoncurrentielles

Dans le cadre de la nouvelle constitution de juillet 2011"%, le gouvernement a
proposé, en janvier 2013, deux projets de lois: celui de la liberté des prix et de
la concurrence (loi n® 104.12)", et celui du Conseil de la concurrence (loi n°
20.13)". Cette réforme, qui abroge la loi 06-99'°, a pour objectif de définir
I’ensemble des conditions a mettre en ceuvre pour que dans un environnement
de liberté, le Conseil de la concurrence puisse jouer effectivement son rdle de
régulateur de la concurrence. Ainsi, cette réforme implique un changement
radical dans la structure institutionnelle du Conseil de la concurrence. Aussi,
les premiers aspects de cette transformation furent amplement décrits dans les
textes constitutionnels, qui non seulement, consacrent la libre concurrence
comme principe constitutionnel, mais encore, instaure un Conseil de la
concurrence comme organe régulateur (Article 35), ayant pour mission la
protection, I’encadrement, et le contrdle de la libre concurrence sur les
marchés (Article166).

Ce premier titre a pour objectif premier de passer en revue la réforme de la loi
sur la concurrence, analysant le progreés considérable qu’elle apporte en
théorie tout en gardant un ceil critique sur ses lacunes et les obstacles a son

opérationnalisation. Le deuxiéme objectif de ce titre sera d’apprécier et de

'3 Constitution du 1 juillet 2011, la sixiéme constitution marocaine, les précédentes datant de
1962, 1970, 1972, 1992 et 1996.

" Voir supra n°7.

15 Voir supra n° 6.

1 Voir supra n° 3.
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mesurer la difficulté de mettre en ceuvre, dans la réalit¢ €économique
marocaine, une concurrence saine aussi bien au niveau de la structure de nos
marchés (structure oligopolistique), que dans la difficulté de prouver les

ententes anticoncurrentielles.

Partie 1 - La réforme, ses avancées et ses limites

Cette premiére partie va analyser la reforme, introduite par la loi n°® 104-12 sur
la liberté des prix et de la concurrence et la loi n°® 20-13 relative au Conseil de
la Concurrence, dans ce qu’elle apporte de nouveau (chapitre 1) et dans ses

limites (chapitre 2).

Chapitre 1- La réforme et ses avancées majeures

Section 1- Dans la loi 104-12 relative a la liberté des prix et de la

concurrence

Un marché de concurrence pure et parfaite est un marché caractérisé par
I’atomicité des agents (c'est-a-dire la présence sur le marché d’un grand
nombre d'acheteurs et de vendeurs qui empéchent toute coalition entre acteurs
¢conomiques), par I’homogénéité des produits proposés (les produits sont
substituables), par la transparence de l'information (toutes les caractéristiques
du marché sont connues des acteurs) ainsi que par la libre entrée et la libre
sortie des agents économiques du marché, et la libre circulation des facteurs

de production. Cette modé¢lisation mathématique se révele étre assez
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restrictive et constitue une simplification de la réalité'’. La concurrence
imparfaite désigne toutes les situations ou les conditions de la concurrence
parfaite ne sont pas respectées. C’est celle de tous les jours, celle ou les agents
peuvent développer des stratégies leur permettant de maximiser leurs gains.
Laissée a elle-méme, la concurrence risque d’encourager le développement de
pratiques anticoncurrentielles privées. Il faut empécher les entreprises
d’édifier des barrieres a ’entrée sur leurs marchés anciennement protégés (par
exemple par des accords de fourniture ou de distribution exclusifs), en
I’occurrence par la prohibition de prix prédateurs tel qu’édicté par 1’article 8
de la loi 104-12'. Aussi la concurrence ne peut étre maintenue sans des
normes et des régles qui l'ordonnent et la rendent claire et loyale. Elle doit
avoir pour seule fin la satisfaction des besoins du consommateur au meilleur
prix dans des conditions ou il puisse justement apprécier et comparer les biens
et services offerts. Tel que 1’a affirmé Montesquieu, déja au XVIIIéme siccle:

« C’est la concurrence qui met un juste prix aux marchandises et qui établit les

7 Plusieurs écoles ont remis en cause la possibilit¢é d’une concurrence pure et parfaite.
L’école autrichienne, par exemple, rejette la concurrence pure et parfaite. En effet, pour elle,
elle repose sur des hypothéses totalement irréalistes et ne permet pas de rendre compte du
véritable cadre institutionnel du modéle (c’est-a-dire la forme d’organisation, les reégles de ce
modele). Par ailleurs, la concurrence pure et parfaite suppose que les agents économiques
soient totalement rationnels, les économistes raisonnent aujourdhui plutdt dans le cadre dit
«de la rationalité limitée». La concurrence pure et parfaite suppose également que
I’information des agents soit elle-méme parfaite. De nos jours de plus en plus d’économistes
se penchent sur I’asymétrie d'information. Daniel Cohen a d’ailleurs écrit « dans I’esprit de
beaucoup, la science économique se résume pour I’essentiel a ce modéle. Or, cela fait des
années qu’il a été abandonné par les économistes dits, encore, néoclassiques. »( Les ressorts
de la croissance, rencontre avec Daniel Cohen, le 15-06-2011).

18 L article 8 de la loi 104-12 dispose que « sont prohibées les offres de prix ou pratiques de
prix de vente aux consommateurs abusivement bas par rapport aux cofits de production, de
transformation et de commercialisation, dés lors que ces offres ou pratiques ont pour objet
ou peuvent avoir pour effet d’éliminer a terme d’un marché, ou d’empécher d’accéder a un
marché, une entreprise ou ’un de ses produits.
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vrais rapports entre elles ». Ce sont donc des régles de prohibition per se,
assorties de sanctions, qu’énonce le texte de loi relatif a la concurrence. Les
accords entre entreprises - quelle que soit leur forme juridique - sont
notamment interdits lorsqu'ils ont pour effet ou pour objet de fixer les prix du
marché, de se répartir géographiquement les marchés ou de définir les
quantités produites. Ainsi le droit de la concurrence interdit la domination
d’un secteur par une seule ou une poignée de firmes, lorsque cette domination
est obtenue au moyen de comportements jugés déloyaux et conduit a des

- 1oz .o o 19
restrictions a I’échange jugées déraisonnables .

Le droit de la concurrence ne vise pas a imposer un niveau de rivalité
spécifique ou un contrdle des prix. L’objectif n’est pas un niveau de
concurrence maximal. Il s’agit de veiller & ce que le processus de concurrence
ne soit pas entravé par les agents économiques en mesure de le faire. Aussi, la
défense du processus de concurrence ne doit pas étre confondue avec la
défense des concurrents. La plainte d’un concurrent objectivement 1ésé par le
comportement d’une entreprise ne rend pas ce comportement délictueux.
Supprimer les incitations a fournir le niveau d’effort approprié pour étre
meilleur que ses concurrents et espérer dominer son marché entraverait le
processus méme qu’il s’agit de protéger et de promouvoir. Pour autant, il ne
faut pas permettre aux firmes dominantes ou bien établies sur le marché
d’abuser de leur pouvoir afin d’exclure ou d’empécher 1’entrée de nouveaux
concurrents éventuellement plus efficaces. La ligne de démarcation entre une
concurrence normale et une concurrence abusive est ainsi ténue et le droit de

la concurrence cherche a concilier des libertés fondamentales dans la conduite

' Voir article 6-8 de la loi 104-12 relative 4 la liberté des prix et de la concurrence, supra n°7.
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des affaires et des régles pour que la liberté des uns s’arréte 1a ou commence
celle des autres. Le droit de la concurrence rappelle que les mécanismes de
marché doivent rester libres des entraves que les acteurs cherchent
naturellement a établir pour asseoir leur pouvoir. Ainsi, la loi relative a la
libert¢ des prix et de la concurrence prohibe les actions concertées,
conventions, ententes ou coalitions expresses ou tacites lorsqu’elles tendent a
limiter 1’accés au marché ou le libre exercice de la concurrence par d’autres
entreprises, faire obstacle a la formation des prix par le libre jeu du marché en
favorisant artificiellement leur hausse ou leur baisse (par exemple, a travers
une entente entre des entreprises sur les prix de vente, les marges...) , limiter
ou contrdler la production, les débouchés, les investissement ou le progres
technique, ou encore répartir les marchés, les sources d’approvisionnement ou
les marchés publics. Sont donc prohibées toutes actions qui, par leur objet ou
par leur éventuel effet, pourraient empécher, restreindre ou fausser le jeu de la

concurrence sur un marchézo.

Corrélativement au changement structurel d’attribution du pouvoir décisionnel
au Conseil de la concurrence, le législateur a considérablement élargi la
panoplie de possibilités d’intervention de ce dernier pour corriger les atteintes
aux marchés. Aussi, la loi instaure de nouveaux leviers dans le cadre des
pratiques anticoncurrentielles. Le 1égislateur donne la possibilité au nouveau
Conseil de la concurrence de prévenir les pratiques prohibées futures,
d’éventuels participants a des ententes, a travers des montants d’amendes

dissuasives. En augmentant les montants d’amendes, il a accru par la-méme

2 Voir I’article 6 de la loi 104-12 relative 4 la liberté des prix et de la concurrence, supra n°
7.
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les effets dissuasifs des sanctions contre les ententes: le montant des sanctions
passe de 5% a 10% du chiffre d’affaire des entreprises impliquées. Le
législateur a également introduit des solutions de type négociées : la correction
des atteintes a la concurrence peuvent se faire en négociant avec les auteurs de
ces actes, de fagon volontariste, des solutions satisfaisantes pour 1’avenir,
répondant aux préoccupations de concurrence. Il s’agit notamment des
procédures négociées telles que les engagements en matie¢re de concurrence, le
programme de clémence, la non contestation des griefs (détaillés dans le titre
suivant). Désormais, le nouveau Conseil de la concurrence, doté du pouvoir
décisionnel, décidera de I’instrument qui, selon lui, serait le plus efficace et le

plus approprié a une situation donnée mettant en cause la concurrence.

Le législateur compléte les reformes menées relatives aux saisines et a
I’autosaisine, en introduisant le pouvoir d’enquéte. Consacré dans la majorité
des législations relatives a la concurrence a travers le monde, le pouvoir
d’enquéte concrétise la capacité de surveillance des marchés, il permet aux
Conseils de la concurrence d’entamer de leur propre initiative I’examen de cas
de pratiques anticoncurrentielles par le biais de demandes d’information, et
d’inspections. La loi O6-99 relative a la liberté des prix et de la concurrence
ne prévoyait pas de pouvoir d’enquéte pour le Conseil chargé de la protection
de la concurrence. C’était a 1’administration de décider de procéder ou non a
toutes enquétes que le Président du Conseil de la concurrence jugeait utiles®'.
C’est ainsi que I’administration n’a pas donné suite a la demande d’enquéte

dans le secteur du beurre, par exemple. La nouvelle loi 20-13 dote le Conseil

21 Article 29, Titre V « Du Conseil de la Concurrence », chapitre II « De la composition du
Conseil de la concurrence », loi n° 06-99. Voir supra n°3.
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de cette prérogative en disposant que les services d’instruction et d’enquéte
«procedent aux enquétes et investigations nécessaires a ’application des
dispositions de la loi sur la liberté des prix et de la concurrence concernant les
pratiques anticoncurrentielles [...] »*%. Aussi, le décret pris pour I’application
de la loi relative a la liberté des prix et de la concurrence, précise que « le
président du Conseil de la concurrence peut demander a 1 autorité
gouvernementale chargée de la concurrence de procéder a toute enquéte qu’il
juge utile ». Ce pouvoir d’enquéte représente une indépendance
fonctionnelle du Conseil de la concurrence, laquelle est essentielle dans la
mesure ou il permet au Conseil, de mettre en ceuvre sa décision de « vérifier »
la concurrentiabilit¢ d’un secteur donné sans devoir attendre 1’aval d’une

quelconque administration.

Section 2- Dans la loi 20-13 relative au Conseil de la concurrence

Le passage d’un Conseil consultatif de la concurrence a un Conseil doté du
pouvoir décisionnel, en maticre de lutte contre les pratiques
anticoncurrentielles, représente certainement un aspect fondamental de la
réforme. Les lois et les réglements qui régissent le marché sont congus pour
garantir une certaine forme d’équité sur les marchés. Rappelons que les lois

modernes sur la concurrence ont vu le jour initialement en réponse a 1’abus

22 Article 16 de la loi 20-13, voir supra n°6.

3 Article 16, Décret n°® 2-14-652 du 8 safar 1436 (1°" décembre 2014) pris pour I’application
de la loi n°104-12 sur la liberté des prix et de la concurrence, Bulletin officiel n°® 6314, 4-12-
2014. Voir aussi article 28 de la loi 104-12 relative a la liberté des prix et de la concurrence,
supra n°7.
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des entreprises®*. A ce propos, le discours prononcé par Sa majesté Le Roi
Mohammed VI a I’occasion de la féte du trone, le 30 juillet 2011, rappelle le
role des instances économiques qui « sont chargées de garantir la liberté
d’entreprendre et les conditions d’une concurrence loyale, ainsi que la
mobilisation des dispositifs de moralisation de la vie publique et des moyens
de lutte contre le monopole, les priviléges indus, 1’économie de rente, la
gabegie et la corruption... » . Le renforcement du cadre 1égislatif en matiere
de concurrence s’est imposé de fait avec 1’objectif d’assurer un passage a une
véritable économie de marché, suffisamment stire d’elle-méme pour confier
I’application du droit de la concurrence a une autorité indépendante dotée d’un
pouvoir de décision, chargée de I’ensemble de la régulation économique
concurrentielle de droit commun. En effet, jusqu’a 1’abrogation de la loi 06-
99 en juin 2014, le Maroc était doté d'une organisation bicéphale pour traiter
les problémes de concurrence comme les collusions illicites. D’un coté, le
Conseil de la concurrence concourait a sa mission de défendre 1’ordre public
économique, dans sa dimension concurrentielle, a travers des attributions
consultatives (avis, conseils ou recommandations)®. De Iautre, le premier
ministre détenait le pouvoir décisionnaire en matiére de concurrence. Il était
de fait 1’ Autorité de la concurrence. De plus, le décret du 15 novembre 2007
confiait au ministre délégué chargé des Affaires économiques et générales les
attributions réservées au Conseil de la concurrence. Cette décision du Premier

ministre est, comme [’explique le professeur El Bacha «un empiétement

* Aux Etats-Unis, dés le XIXe siécle, de premiers débats s’engagent sur le role de la
régulation concurrentielle. Les premiéres lois anti-trust sont votés (Sherman Act en 1890 sur
les cartels, complété par le Clayton Act en 1914).

 Titre V article 14, Dahir n° 1-00-225 du 2 rabii I 1421(5 juin 2000) portant promulgation de
la loi n® 06-99, publié dans le Bulletin officiel n® 4810 du 6 juillet 2000.
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manifeste sur le domaine et la compétence législatifs »*°, avant d’ajouter : « Il
n’y a pas pire pour une démocratic que la confusion des rdles et des
pouvoirs »*'.  Sur recommandation du Conseil, la dite autorit¢ (en
I’occurrence, le chef du gouvernement) retenait le pouvoir discrétionnaire
d’ordonner aux intéressés de mettre fin aux pratiques anticoncurrentielles dans
un délai déterminé, ou imposer des conditions particuliéres®, et les avis du
Conseil de la concurrence devaient étre immédiatement transmis par le
président dudit Conseil au Premier ministre. La mission consultative du
Conseil de la concurrence était, bien entendu, essentielle dans la mesure ou
elle permettait d’orienter les prises de décisions aussi bien gouvernementales
que législatives. Cependant une telle structure bicéphale restait amplement
insuffisante, s’agissant de I’importance de la mission de régulation
concurrentielle : une recommandation ne peut elle pas rester lettre morte ? La
réforme a corrigé cette situation en prescrivant un organe unique de
régulation, aux pouvoirs ¢largis dans le domaine du contrdle sur les ententes et
les fusions, I’ancien paradigme, bipolaire, d’un ministére des affaires
économiques et générales et d’un Conseil de la concurrence, ayant montré ses
limites : aucun suivi gouvernemental n’a été opéré suite aux différentes
recommandations du Conseil depuis sa réactivation en 2008 jusqu’en juin
2014. De plus, des attributions simplement consultatives placent le Maroc en
décalage avec d’autres nations, d’un point de vue législatif et réglementaire.

Ainsi, la loi n° 20-13 relative au Conseil de la concurrence a opéré un

2 EL BACHA F, “Le Conseil de la concurrence enterré”, L’Economiste, Edition N° 2783 du
23-05-2008.

7 Idem.

2 Article 36, Titre V « Du Conseil de la concurrence », loi n°® 06-99 sur la liberté des prix et
de la concurrence, voir supra n°3.
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changement radical dans la structure institutionnelle du Conseil de la
concurrence, en conférant a ce dernier le pouvoir décisionnel. Cette nouvelle
loi a ainsi énoncée dans son article 2 que «Le Conseil a un pouvoir

décisionnel en matiére de lutte contre les pratiques anticoncurrentielles ».

La réforme introduit également une avancée remarquable, en dotant
I’institution du pouvoir d’auto-saisine. Tout Conseil de la concurrence a la
mission de contribuer a la régulation de la gouvernance économique. La
responsabilité d’une autorité est non seulement de faire respecter les regles
du jeu de la concurrence, mais aussi de prendre une part active dans la
surveillance des marchés afin de préserver ou de rétablir leur bon
fonctionnement concurrentiel. Tel que I’énonce la loi n°20-13 dans son article
premier : « « le conseil » [...], est une institution indépendante chargée, dans
le cadre de ’organisation d’une concurrence libre et loyale, d’assurer la
transparence et 1’équité dans les relations économiques ». Jusqu’a
I’abrogation de la loi 06-99, le Conseil devait obligatoirement étre saisi par
une entité habilitée par la loi*’ et ne pouvait intervenir directement, de sa
propre initiative, sur les marchés. Or, cette intervention d’office sur les
marchés qu’est 1’auto-saisine, contribue a outiller le Conseil de la concurrence

dans sa démarche d’assurer la transparence et 1’équité dans les relations

¥ Larticle 15 de la loi 06-99 (voir supra n°3) cite les entités habilitées a saisir le Conseil, il
s’agit : des commissions permanentes du Parlement, pour les propositions de lois relatives a la
concurrence ; du gouvernement, pour toute question concernant la concurrence ; dans la limite
des intéréts dont ils ont la charge, des conseils de régions, des communautés urbaines, des
chambres de commerce, d'industrie et de services, des chambres d'agriculture, des chambres
d'artisanat, des chambres de péches maritimes, des organisations syndicales et
professionnelles ou les associations de consommateurs reconnues d'utilité publique, sur toute
question de principe concernant la concurrence ; des juridictions compétentes sur les pratiques
anticoncurrentielles.
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économiques. Le législateur élargit la compétence du Conseil de la
concurrence, 1’autorisant a intervenir de sa propre initiative sur les marchés
afin de s’assurer de leur concurrentiabilité, au bénéfice du consommateur.
Cette compétence a été incluse dans la nouvelle loi comme suit : « le Conseil
peut, sur proposition de son rapporteur général, se saisir d’office de toutes les
pratiques susceptibles d’affecter le libre jeu de la concurrence »°. 1l n’est
assurément pas efficace d’attendre qu’un consommateur (utilisateur final ou
intermédiaire de biens ou de services) décide de déposer une plainte, pour que
le Conseil puisse exercer son role et protéger le marché des atteintes au libre
jeu de la concurrence. Ceci est d’autant plus vrai dans notre société ou, trés
souvent, le consommateur connait peu ses droits ou n’a pas les moyens de s’en
prévaloir. Ainsi, en fonction des priorités, 1’autorité a le devoir désormais,
d’aller au devant des affaires, dans le but de préserver ou de rétablir la
concurrence dans les secteurs ou elle est faussée de fait, impactant
négativement le bien étre des consommateurs. Le Conseil, tel que I’a précisé
la loi, peut également prendre I’initiative de donner un avis sur toute question
concernant la concurrence, ou encore, recommander a 1’administration de
mettre en ceuvre les mesures nécessaires a ’amélioration du fonctionnement
concurrentiel des marchés®'. 1l oriente, également, par ses avis et le jeu de
I’advocacy, les comportements en présentant les bénéfices de la concurrence
et les bonnes attitudes a adopter. Cette faculté de s’autosaisir de cas de
pratiques potentiellement anticoncurrentielles ou de donner son avis lorsqu’il

le juge pertinent dote le nouveau Conseil de la concurrence des attributions

0 Voir supra 6, article 4.
3 Idem.
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1égales nécessaires lui permettant de jouer pleinement son role d’arbitre de la
concurrence. Elle lui permet en outre, d’exercer de bout en bout, la mission de
controle des marchés : du déclenchement de I’enquéte a la mise en forme

intellectuelle du cas.

Conjointement au pouvoir d’autosaisine, la réforme introduit une autre
avancée majeure, celle de 1’¢élargissement aux entreprises du droit de la saisir
directement. Consubstantielle a 1’économie de marché, la concurrence
s’impose comme contrepoids nécessaire : sans régles du jeu entre les mains
d’un arbitre capable d’en stopper les dérives ou les abus, comment les
entreprises ou les citoyens pourraient ils accorder leur confiance a I’économie
dont ils sont les acteurs? D’ou ’existence incontournable des autorités de la
concurrence. La responsabilité confiée a I’institution de concurrence consiste
a faire fonctionner la concurrence sur les marchés, laquelle a pour finalité
premiere d’organiser la libre concurrence qui représente le meilleur processus
de régulation de I’économie de marché car elle garantit la liberté des prix et
leur formation par le libre jeu de la concurrence, la liberté d’acces de tous les
opérateurs a toutes les activités, et la protection des intéréts économiques des
consommateurs, protégeant ainsi les faibles contre les entreprises qui auraient
un pouvoir de marché trop fort. Cependant, la loi 06-99, non seulement,
énumérait, de facon limitative, les entités habilitées a saisir le Conseil de la
concurrence, mais elle n’y incluait pas les opérateurs économiques, qui sont
les acteurs majeurs de 1’économie. Les entreprises devaient obligatoirement
passer par leur fédération professionnelle pour saisir le Conseil. Au moins
deux questionnements s’imposent a ce propos : qu’en est-il des entreprises qui

n’adhérent a aucune fédération ? La fédération professionnelle peut inclure
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aussi bien D’entreprise saisissante que l’entreprise incriminée de pratiques
anticoncurrentielles, engendrant ainsi des situations de conflit d’intérét. La
nouvelle loi n® 20-13*? élargit la sphére des entités habilitées & saisir le
Conseil, en étendant aux entreprises, la possibilité de saisir le Conseil pour
toutes les pratiques anticoncurrentielles®, indiquant clairement « le conseil
peut étre saisi, pour toutes les pratiques anticoncurrentielles, par les

entreprises ».

Un autre point essentiel de la réforme réside en I’indépendance des membres
du Conseil de la concurrence. La pratique universelle veut que les décisions du
Conseil de la concurrence soient le fruit d’une délibération collégiale, fondée
sur le débat contradictoire et sur le seul mérite des arguments juridiques ou
économiques. A 1’écart de toute pression et lobbies, I’institution, a travers sa
compétence générale, bénéficie de la sorte, de la distance requise vis-a-vis de
tous les secteurs de 1’économie ainsi que de I’administration. Les statuts de
I’institution doivent donc favoriser I’indépendance des membres du Conseil.
Tandis que conformément a la loi 06-99, aujourd’hui abrogée, six des
membres du conseil étaient des représentants de ’administration®®, formant
une simple instance de délibération qui doit prononcer des avis quand elle est
saisie par la vraie autorité administrative en la maticre : le Premier ministre.
Dans la nouvelle loi, le législateur a reconnu une indépendance fonctionnelle
et structurelle du Conseil de la concurrence, par rapport aux influences

politiques. En effet, le Conseil comprend deux membres magistrats, quatre

32 Voir supra n°6.

33 Voir supra n°6, article 3.

3 Article 18, Titre V « Du Conseil de la Concurrence », chapitre II « De la composition du
Conseil de la concurrence » de la loi n° 06-99, voir supra n°3
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membres choisis en raison de leur compétence en matiére économique ou de
concurrence, deux membres choisis en raison de leur compétence en maticre
juridique, trois membres issus des secteurs de production, de distribution ou de
services et un membre choisi en raison de sa compétence en maticre de
protection du consommateur. Hormis le président nommé par dahir, les
membres du Conseil sont nommés par décret, sur proposition du Conseil
supérieur du pouvoir judiciaire (en ce qui concerne les deux membres
magistrats), ou de ’autorité gouvernementale compétente (en ce qui concerne
les autres membres), et ce pour une durée de cinq ans renouvelable une seule
fois. Ceci implique qu’ils ne sont pas révocables, sauf dans des cas strictement
définis par la loi*. De plus, tout membre du Conseil doit informer le président
des intéréts qu'il détient et des fonctions qu'il exerce dans une activité
économique. Aucun membre ne peut délibérer dans une affaire ou il a un

intérét’®.

Avec I’adoption de la réforme, dont nous avons présenté les axes principaux,
le Maroc aura enfin une autorité unique, indépendante, chargée de veiller au
respect de la concurrence. La nouvelle institution sera dotée de prérogatives
bien plus étendues que celle de son prédécesseur, le Conseil de la concurrence.
Aura-t-elle juridiquement toute la latitude nécessaire pour jouer pleinement

son role de régulateur ?

3 Voir supra n°6, article 12.
3% Voir supra n°6, article 11.
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Chapitre 2- Les limites normatives de la reforme

La réforme relative a la concurrence, adoptée par le parlement en juillet 2014,
représente certainement un progrés remarquable par rapport a la situation
précédente. Néanmoins, une lecture approfondie des deux textes de loi’’ fait
apparaitre plusieurs lacunes susceptibles de limiter les avantages de cette

réforme.

Section 1- Des dispositions susceptibles d’entraver la mise en ceuvre d’une

réforme efficace

Etant chargée du controle des pratiques commerciales déloyales selon la
Constitution, le Conseil de la concurrence pourrait se retrouver noyés dans des
affaires n’impactant que peu le marché. La Constitution marocaine, en
¢érigeant le Conseil de la concurrence en une autorité¢ indépendante, lui a confié
non seulement le contrdle des pratiques anticoncurrentielles, mais également
celui des pratiques commerciales déloyales. L’article 166 de la constitution le
charge, «dans le cadre de l'organisation d'une concurrence libre et loyale,
d'assurer la transparence et 1'équité dans les relations économiques, notamment
a travers l’analyse et la régulation de la concurrence sur les marchés, le

controle des pratiques anticoncurrentielles, des pratiques commerciales

711 sagit de la loi n® 104-12 relative a la liberté des prix et de la concurrence, voir supra 7,
et de la loi n® 20-13 relative au Conseil de la concurrence, voir supra n°6.
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déloyales et des opérations de concentration économique et de monopole »*°.
Cet article, en mentionnant « les pratiques commerciales déloyales », confie
au Conseil une responsabilité plus grande que celle du contrdle des pratiques
anticoncurrentielles. Les pratiques commerciales déloyales englobent,
théoriquement, non seulement ces derniéres mais aussi, de manicre plus
générale, toute pratique commerciale contraire aux exigences de la diligence
professionnelle et qui altére ou est de nature a altérer de manicre substantielle
le comportement économique du consommateur. Cet article recéle, de ce fait,
une prérogative trés large pour le conseil dont les limites pourraient étre
difficile a établir: le Conseil de la concurrence peut-il désormais étre
responsable de toute pratique mettant en oeuvre de fausses informations et
altérant le jugement et la liberté de choix du consommateur vis-a-vis d’un
produit, et ce, bien entendu, au-dela de sa prérogative premicére, le controle des
pratiques anticoncurrentielles? Signalons que parallélement aux pratiques
anticoncurrentielles dont les sanctions sont prévues par la loi relative a la
concurrence, d’autres pratiques commerciales sont légiférées par les textes
marocains, en l’occurrence dans la loi 31-08, laquelle présente un cadre
complémentaire du systéme juridique en matiére de protection du
consommateur, renfor¢ant ses droits fondamentaux, notamment le droit a
I’information et le droit a la protection de ses droits économiques. Dans cette
loi, il s’agit d’assurer la qualité que les consommateurs sont en droit d'attendre
d'un produit ou d'un service (régles d'étiquetage, de composition et de
dénomination des marchandises, contrdle des falsifications et tromperies), de

rechercher et de constater les infractions et manquements aux regles de

3% Article 166 de la Constitution du Maroc du 1¢" juillet 2011, voir supra n°2.
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protection des consommateurs (publicités mensonggéres, abus de faiblesse...) et
de wvérifier la bonne application des régles de publicité des prix. Le
manquement a ces obligations, prévues par la loi édictant des mesures de
protection du consommateur, conduit son auteur a des actions pénales
prononcées par la juridiction compétente. La confusion se situe bel et bien au
niveau de la limite de la compétence du Conseil et ses attributions par rapport
a la voie judiciaire: pourrait-il répondre a toutes les saisines lui étant
adressées, relatives a la protection du consommateur ? Ne se retrouverait-il
pas noyé dans des affaires ayant peu d’impact sur le marché dans sa
globalité ? Afin de faire la distinction entre ses compétences et celles de la
justice, devrait-il se prévaloir uniquement des affaires ayant une incidence
macro-économique, avec un impact substantiel sur le marché pertinent, et une

atteinte a l'intérét général de la concurrence ?

Un autre ¢lément dans la réforme du Conseil de la concurrence était attendu et
aurait ét¢é un atout dans la pratique quotidienne de la régulation
concurrentielle. Il s’agit du pouvoir discrétionnaire de priorité des dossiers. Il
est essentiel dans la mesure ou il permet a 1’autorité de la concurrence de jouer
pleinement son role de régulateur concurrentiel indépendant en lui octroyant la
capacité de traiter en premier lieu les cas correspondant a ses priorités. Or le
législateur a introduit la régle “de minimis” dans la nouvelle loi, exonérant les
ententes de faible importance qui ne restreignent manifestement pas la
concurrence, permettant ainsi de ne pas encombrer 1’ Autorité avec des affaires
a faible impact, mais aucun article ne prévoit cette prérogative au Conseil de

la concurrence, dont le but est de permettre a 1’autorité de prioriser les affaires
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ou le manque de concurrence fait particuli¢rement craindre pour le bien - étre
des consommateurs. Ce point pourrait impacter négativement la pratique du
Conseil, en se voyant noyé dans le traitement de dossiers n’impactant que peu

le consommateur.

Parmi les différents points, certes positifs, que la réforme a apportés a la mise
en ceuvre d’une concurrence saine au Maroc, figure 1’indépendance des
membres du Conseil de la concurrence, lesquels sont nommés intuitue
personae. 11 convient tout de méme de nuancer cette évolution majeure, qui
est la représentation du gouvernement auprés du Conseil, par un commissaire
du gouvernement. La question de la légitimité de cette disposition se pose a
deux niveaux. D’abord, sa présence aux séances est susceptible de
compromettre I’indépendance du Conseil. En effet c’est a travers lui que le
Conseil prend connaissance de la position du Gouvernement et cette position
peut influer grandement sur les décisions du Conseil. Aussi, bien qu’il assiste
a titre consultatif tel que précisé par loi*, ses interventions pourraient, en
filigrane, dicter la ligne de conduite a suivre par le Conseil. Ensuite, la
réforme* précise explicitement, dans son article 9, les cas ou les dispositions
relatives aux pratiques anticoncurrentielles ne s’appliquent pas. Il s’agit en
I’occurrence des pratiques qui peuvent étre justifiées par leur contribution au
progrés économique et/ou technique, y compris par la création ou le maintien
d’emplois, ou encore par I’amélioration de la gestion des petites et moyennes

entreprises, ou encore la commercialisation par les agriculteurs de leurs

39 Voir supra n°6.
* Voir supra n°7.
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produits*'. Le Conseil est donc responsable d’établir un bilan économique
complémentaire a son bilan concurrentiel, dans lequel figureront forcément
des ¢éléments émanant de D’entit¢ gouvernementale compétente. D’ou la
question de la valeur ajoutée de la présence d’un commissaire de

gouvernement dans les séances du Conseil de la concurrence.

Section 2- La limite de I’étendue des prérogatives du Conseil de la

concurrence dans les secteurs réglementés

Les dispositions de la réforme, relatives aux rapports entre le Conseil de la
concurrence et les instances de régulation sectorielle, pourraient diminuer
I’efficacité de la régulation concurrentielle sur le marché marocain. En effet,
la loi 104-12 relative a la liberté des prix et de la concurrence ne transpose pas
le caractére global et illimité (sans exception sectorielle) de la juridiction du
Conseil de la concurrence, tel que consacré par la Constitution. L’article 109
de cette loi soulignant que les textes institutifs des instances de régulation
sectorielle reglent les rapports entre ces dernieres et le Conseil de la
concurrence, est, dans ce sens, sans doute inconstitutionnel. Cette disposition
restreint de toute évidence 1’étendue intersectorielle de I’action du Conseil de
la concurrence prévue par ’article 166 de la Constitution, et par transitivité,
I’efficacité de la régulation de la concurrence au Maroc. Et partant, cet article
exclut, ou pourrait exclure, non seulement du champ d’action du Conseil
certains secteurs des plus stratégiques en termes de plus-value économique,

mais encore, des secteurs des plus sensibles aux yeux du consommateur tels

*! Voir supra n°7, article 9.
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que les télécommunications, 1’audiovisuel, les assurances, les banques et les
secteurs financiers et portuaires, tous soumis a une réglementation spécifique.
S’agissant du secteur des télécommunications, par exemple, 1'Agence
nationale de réglementation des télécommunications est, conformément a la
loi n°29-06 modifiant et complétant la loi n° 24-96 relative a la poste et aux
télécommunications du 17 avril 2000, chargée de veiller au respect de la
concurrence loyale dans le secteur des télécommunications, et tranche les
litiges y afférents, notamment ceux relatifs au respect de la loi sur la liberté
des prix et de la concurrence. Ainsi, cette loi soustrait, explicitement, au
Conseil de la concurrence, la compétence en matiére concurrentielle dans le
secteur, 1’octroyant exclusivement a 1’instance de régulation sectorielle. Selon
cette loi, ’ANRT a seulement 1’obligation d’informer le Conseil de la
Concurrence de ses décisions prises. Cet article, en confiant la régulation
concurrentielle d’un secteur a son propre régulateur, est en compléte
contradiction avec ’article 166 de la Constitution, ainsi qu’il est contraire aux
pratiques internationales en la matiére. Théoriquement, la réglementation
spécifique de ces secteurs est sens€e Etre complémentaire, et non pas
substituable, avec la réglementation sur la concurrence. Un autre exemple,
celui de I’ANP, montre aussi les limites de la réforme relative a la liberté des
prix et de la concurrence. Ainsi, dans la loi 15-02 relative aux ports et portant
création de 1’Agence nationale des ports et de la société d’exploitation des
ports, I’Agence a pour mission «de veiller au respect du libre jeu de la

concurrence dans 1’exploitation des activités portuaires »**. Cet alinéa dans

* Article 33, loi 15-02 relative aux ports et portant création de I’ Agence nationale des ports et
de la société d’exploitation des ports promulguée par le Dahir n° 1-05-146 du 20 chaoual 1426
(23Novembre 2005), B.O. n° 5378 du 15 décembre 2005.
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I’article 33 de la loi, bien qu’il n’exclut pas le Conseil de la concurrence de sa
prérogative de régulateur concurrentiel du marché, préte a confusion en
habilitant I’ANP a contrdler la concurrence dans le secteur. Cet article donne
possibilité a interprétation : s’agit il d’une compétence en amont de I’ANP ?
Et par conséquent le Conseil de la concurrence serait compétent ex post ? La
confusion demeure. Le texte institutif de la HACA® renforce quelque peu,
quant a lui, la position du Conseil de la concurrence, prévoyant une forme de
coopération avec ce dernier, en indiquant que le conseil supérieur de la
communication audiovisuelle « est habilité a saisir les autorités compétentes
pour connaitre des pratiques contraires a la loi sur la liberté des prix et la
concurrence. Ces mémes autorités peuvent le saisir pour recueillir son avis »**.
En renvoyant au Conseil de la concurrence pour attribution, le législateur
prévoit certes, une passerelle de coopération, mais sans une obligation pour
I’instance sectorielle de saisir I’autorité compétente, en 1’occurrence, le
Conseil de la concurrence, en matiére concurrentielle. Aussi, le flou subsiste-
t-il dans les rapports voulus par le législateur entre ces deux instances et les
textes prétent a confusion. De son coté, le texte institutif de l'Autorité
marocaine du marché des capitaux soit la loi n°43-12 relative a 1'Autorité

. , . 45 . . ~
marocaine du marché des capitaux ™, est silencieux quant au contrdle de la

* Dahir n° 1-02-212 du 22 joumada II 1423 (31 aot 2002) portant création de la Haute Autorité
de la communication audiovisuelle modifié par le Dahir n°® 1-03-302 du 16 ramadan 1424 (11
novembre 2003) et par le Dahir n° 1-07-189 du 19 kadda 1428 (30 novembre 2007)et par le
Dahir n° 1-08-73 du 20 chaoual 1429 (20 octobre 2008).

* Voir supra 43, article 4.
* Dahir n°1-13-21 du ler joumada I 1434 (13 mars 2013) portant promulgation de la loi n°43-

12 relative a 1'Autorité marocaine du marché des capitaux, Bulletin Officiel n°6144 du 18-04-
2013.
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concurrence dans le secteur, il n’en fait en effet aucune référence. De la méme
maniére, la loi bancaire actuellement en vigueur, est muette sur le sujet*.
Ainsi, dans tous les secteurs dotés d’une instance de régulation, la 1égislation
ne spécifie pas clairement les compétences des instances de régulation, et
séme le doute quant aux attributions du Conseil de la concurrence a I’égard de

ces secteurs.

En outre, ’article 109 de la loi relative a la liberté des prix et de la
concurrence pose un autre probléme encore plus global. En stipulant que les
rapports entre les instances de régulation sectorielle et le Conseil de la
concurrence sont régis par les textes institutifs des dites instances, la loi ouvre
une breche, offrant la possibilité d’exclure a tout moment le conseil de la
concurrence en tant qu’institution compétente en matiére concurrentielle, aussi
bien dans les secteurs dotés actuellement d’une instance de régulation que
pour d’autres instances futures de régulation sectorielle. Or, s’agissant des
secteurs requérant une infrastructure essentielle (télécommunications,
audiovisuel par exemple) ou une technicité particuliére (les secteurs financiers
et portuaires), il est généralement admis, comme le souligne d’ailleurs la
Constitution, que la compétence concurrentielle revient au Conseil de la
concurrence, avec |’obligation de consulter les organes de régulation

sectoriels, en vue d’une coopération technique dans les dossiers entrant dans

* Notons tout de méme que le projet de la loi bancaire prévoit des mécanismes de
concertations pour une compétence paralléle entre le Conseil de la concurrence et Bank Al-
Maghrib. Ainsi lorsque le Conseil de la concurrence est saisi, en application des dispositions
de la loi sur la liberté des prix et de la concurrence, ou sur des litiges concernant directement
ou indirectement, un établissement de crédit ou un organisme assimilé, elles doivent recueillir
au préalable ’avis de Bank Al-Maghrib. A I’inverse, lorsque Bank Al-Maghrib, a 1’occasion
de I’examen d’une demande d’agrément ou d’une demande de fusion-absorption entre deux
ou plusieurs établissements de crédit, estime que 1’opération envisagée est susceptible de
constituer une violation des dispositions de la loi sur la liberté des prix et de la concurrence,
elle requiert au préalable 1’avis du Conseil de la concurrence.

-36-



leur champ de compétence. Aussi, généralement, le role des autorités de
régulation sectorielle est a priori : leur vocation consiste davantage a assurer
I’organisation du marché, intervenant en amont pour sa construction. Par la
suite elles se concentrent sur des missions telles que la gestion des questions
d’intérét général qui ne peuvent étre livrées au seul marché. L’autorité¢ de la
concurrence, quant a elle, contréle les comportements des opérateurs et
intervient de ce fait ex post. Elle a une vocation permanente et générale
appliquant les mémes regles a tous les secteurs. Cette allocation des
compétences, amont pour le régulateur sectoriel et aval pour le Conseil de la

concurrence, n’est pas stipulée dans nos textes.

Par ailleurs, la réforme relative a la liberté des prix et de la concurrence
relégue son application effective a une date future indéterminée. L’article 111
de la loi relative a la libert¢ des prix et de la concurrence diffeére et
subordonne, en effet, la mise en ceuvre par le Conseil des régles de
concurrence, a la publication des textes réglementaires spécifiques, indiquant
que la loi sur la liberté des prix et de la concurrence ne prend effet qu’a partir
de DP’entrée en vigueur des textes réglementaires nécessaires a sa pleine
application. Cet article est contestable a deux niveaux. D’une part, il est sans
doute inconstitutionnel. Comme souligné plus haut, I’article 166 consacre le
caractére universel et transversal de la juridiction du Conseil de la
concurrence. La subordination de 1’action du Conseil a la publication de textes
sectoriels tel que le dispose son article 109, retire de facto a celui-ci un droit et
une obligation constitutionnels. D’autre part, selon Darticle 111 de la loi
n°104-12, cette derni¢re ne prendra effet qu’a la date d’entrée en vigueur de

tous les textes réglementaires nécessaires a sa pleine application. Or tel que vu
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plus haut, plusieurs textes institutifs des instances de régulation sectorielle ne
spécifient pas, a ce jour, leurs rapports avec le Conseil de la concurrence
(CDVM, Bank Al-Maghrib). Et, suspendre 1’application de I’ensemble de la
loi, y compris les clauses de régulation de la concurrence, revient a geler, pour
une durée indéterminée, 1’action du Conseil de la concurrence, telle qu’elle a
été définie par la Constitution.

Ainsi, en dépit des progrés importants portés par la réforme, les lacunes
exposées ci-dessus, a savoir, la restriction du champs d’action du Conseil dans
les secteurs réglementés d’une part, et la suspension de la loi n°104.12 dans
I’attente de ’entrée en vigueur des textes réglementaires pour sa pleine
application d’autre part, mettent a risque I’ensemble de celle-ci, au point de la

vider de toute substance.

Les lois 20-13 et 104-12, tout en introduisant des avancées majeures quant au
champ d’action du Conseil de la concurrence, et aux moyens mis a sa
disposition, comportent cependant des dispositions susceptibles d’entraver la
mise en ceuvre d’une réforme efficace: ambiguité de prérogatives face aux
pratiques commerciales déloyales, absence de pouvoir discrétionnaire de
priorisation des affaires, indépendance du commissaire du gouvernement,
ainsi qu’un réle ambigu, voire méme limité, dans les secteurs économiques

spécifiquement réglementés.

Parall¢lement, d’autres limites existent, de nature structurelle, restreignant de
fait la facult¢ du Conseil de la concurrence a lutter contre une pratique

concurrentielle particulierement préjudiciable, a savoir celle des ententes
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anticoncurrentielles. En effet, nous analysons dans la partie suivante, dans
quelle mesure la structure distinctive du tissu économique marocain (marchés
oligopolistiques) favorise les ententes d’une part, et la complexité de la lutte
contre ces pratiques d’autre part, eu égard a la difficulté¢ d’établissement de la

preuve de ces dernieres.
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Partie 2- Les limites structurelles et procédurales

Plus que jamais et plus particulierement lors de la derniére décennie, le Maroc
aspire a mieux se positionner en tant que pays émergent au sein d’un monde
aux mutations infinies. Il a manifestement progressé dans cette voie, au moins
de par sa conscience des impératifs d’ancrage a la globalisation des
économies, donc des défis de la mondialisation, et de ses répercussions sur les
plans stratégiques, politique et organisationnel. Le Maroc demeure fidéle aux
principes et fondements de 1’économie de marché, ce qu’il a toujours mis en
évidence, tout en veillant a la nécessité¢ de la réguler et de la moraliser. La
Constitution marocaine consacre I’Etat de droit dans le domaine économique
et prévoit, a cet effet, une série de droits*’ en faveur d’une concurrence libre
et loyale dans les relations économiques. Cette derniére, principe général du
droit, constitue une application particuliére d’un autre grand principe, celui de
la libert¢ du commerce et de I’industrie, tant il est vrai que la concurrence
n’est concevable que si les agents économiques peuvent développer librement
leurs activités. Or, les ententes empéchent certaines entreprises d’intervenir
sur le marché dans des conditions optimales dont les consommateurs
pourraient légitimement bénéficier, et d’autres d’accéder tout simplement au

marché. En outre, certaines structures de marché peuvent méme favoriser la

" Voir le discours de Sa Majesté le Roi Mohammed VI prononcé lors de la féte du trone, le 30
juillet 2011 : « La méme exigence s’impose en ce qui concerne le nouveau pacte économique
qui implique le devoir d’étre attentif a 1’appareil de production, et de stimuler 1’esprit
d’initiative et la libre entreprise, en s’attachant notamment a encourager les PME. Cette
démarche est en accord avec la nouvelle Constitution qui consacre 1’Etat de droit dans le
domaine des affaires, prévoit une série de droits et institue un certain nombre d’instances
économiques. »
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mise en ceuvre d’ententes. Qu’en est-il du Maroc ? Et quelle difficulté y a t-il a

démanteler ces derniéres ?

Dans cette partie, nous exposerons tout d’abord le lien de causalité entre
marchés oligopolistiques et ententes anticoncurrentielles de maniére générale,
et nous mettrons en évidence le caractére fortement oligopolistique du marché
marocain (chapitre 1). Cette partie présente, dans un deuxiéme temps, les
difficultés quant au décelement de la preuve des ententes, exacerbées dans les

secteurs oligopolistiques (Chapitre 2).

Chapitre 1- Des secteurs essentiellement oligopolistiques
favorisant les ententes

Ce chapitre analyse, dans un premier temps, comment les marchés
oligopolistiques favorisent la mise en oeuvre d’ententes, et sont
structurellement plus porteurs d’incitations a la collusion. Dans un deuxi¢éme
temps une analyse d’une série d’exemples sur des secteurs stratégiques est

dressée, laquelle démontrera la dominance de marchés oligopolistiques.

Section 1- Les marchés d’oligopoles favorisent de fait les ententes

La collusion est plus facile a réaliser et a soutenir lorsque les entreprises sont
dans un marché oligopolistique. Celles—ci étant peu nombreuses, il s’avére
forcément plus simple de s’accorder sur un minimum de régles favorisant le
point d’équilibre de prix et autres facteurs constituant I’entente, et sur les

modalités de sanctions si I'une des entreprises venait a dévier de cet équilibre.
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Un nombre trop ¢élevé d’entreprises, peut non seulement perturber la phase
d’accord, mais peut aussi générer de fortes incitations a dévier lors de la phase
d’exécution de I’entente. En effet, la surveillance des comportements rivaux et
la détection d’éventuelles baisses secrétes de prix sont plus difficiles. De
surcroit, plus les entreprises sont différentes et plus les conflits d’intérét se
multiplient. De méme, 1’éloignement géographique des entreprises ou les
différences de personnalités et de culture de leurs dirigeants sont un obstacle a
une entente. La complexité technique des biens rend également 1’accord plus
difficile car ce dernier devra porter sur de multiples aspects (le prix, la qualité,
le service, ...). Enfin, les efforts et le temps de communication augmentent
plus que proportionnellement avec le nombre de firmes. Ainsi, plus le nombre
d’entreprises est important, plus la facult¢ de s’entendre s’amoindrit.
Inversement, moins il y a d’entreprises qui opérent sur le marché et plus
I’entente est facilitée. Plusieurs affaires au niveau international illustrent ce
phénomeéne d’ententes formelles entre entreprises. En 2002, par exemple,
I’Autorité israélienne a mené une enquéte dans le secteur du carrelage,
laquelle a révélé que tous les principaux fabricants de carrelage en Israél
avaient participé a une entente depuis 14 ans, et que cette entente avait réparti
les marchés, établi des quotas et fixé les prix. Les entreprises ont méme
embauché un conseiller économique dont la tiche est de faire respecter
I’entente : il consignait toutes les opérations de I’entente, veillait a ce que les
participants ne « trichent » pas en violant les clauses de I’entente, sanctionnait
les entreprises « tricheuses » et allait jusqu’a mandater des détectives privés
pour vérifier que les fabricants ne dépassaient pas les quotas de vente. Il

servait également d’arbitre dans les différents entre les entreprises de carrelage
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qui signalaient des manquements a 1’entente. Dans le domaine des marchés
publics, 1’autorité portugaise de la concurrence, en I’occurrence, a ouvert une
enquéte sur une entente des fabricants de bandelettes réactives de surveillance
de la glycémie, suite a une plainte déposée par un hopital de Coimbra, qui
avait lancé un appel d’offres pour ces dispositifs. Cing sociétés ont soumis des
offres, mais la direction de I’hdpital n’a pas attribué le marché, lorsqu’il a été
constaté que les cinq soumissionnaires avaient fait des offres proposant le
méme prix (20 euros), qui représentait une hausse considérable par rapport au
colt du méme produit I’année précédente (entre 11.37 et 14.96 euros). Apres
investigation, 1’autorité de la concurrence a pu établir que I'uniformité des
prix ne pouvait s’expliquer autrement que par I’existence d’une entente illicite
entre les oligopoleurs. L’autorité a infligé une amende d’environ 660 000
euros a chaque société¢ inculpée (Abbot Laboratorios, Bayer Diagnosticos
Europe, Johnson & Johnson, Menarini Diagnosticos et Roche Farmacéutica

Quimica), pour un montant total de 3.2 millions d’euros.

La structure oligopolistique des marchés est d’autant plus favorable aux
ententes que dans ces marchés concentrés, les oligopoleurs parviennent a
coordonner leurs décisions en matiére de prix, sans toutefois conclure un
accord explicite. Les marchés oligopolistiques favorisent les ententes dans la
mesure ou les incitations des oligopoleurs a initier des stratégies de
concurrence sont limitées. La structure de marchés oligopolistiques peut
sembler étre le résultat d’'un développement économique heureux. Pour les
opérateurs d’une part, il est le fruit d’une course a I’efficacité économique qui
se traduit par de substantiels rendements d’échelle et autres gains d’efficience.

Pour les pouvoirs publics d’autre part, le développement de ce genre
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d’entreprises de grande dimension génére d’importants effets de « bien-étre »,
qui profitent a I’ensemble de la communauté (emplois, investissements,
innovations, recettes fiscales, etc)”®. Cependant, en marge de ces avantages
provenant de structures oligopolistiques, la science économique a identifié un
risque de «défaillance de marché »* propre au fonctionnement des
oligopoles™. Chaque oligopoleur sait que s’il initiec une baisse de prix, il
attirera vers lui I’ensemble des clients de ses concurrents : les consommateurs,
faisant face a un nombre limité d’opérateurs, peuvent donc facilement
identifier les offres les plus attractives sur le marché. Mais il sait aussi que s’il
agit ainsi, ses concurrents « répliqueront » immédiatement en alignant leurs
prix a la baisse. Or, le propre méme de 1’oligopole est que ces décisions
successives ne profitent a aucune entreprise concurrente : elles entrainent une
baisse générale des prix et des revenus, sans qu’en définitive aucun opérateur
ne voit sa part de marché s’¢élever. Les incitations des oligopoleurs a initier des
stratégies de concurrence deviennent du coup limitées, car, en effet, toute
baisse de prix par un des acteurs n’entraine que temporairement une
augmentation de sa part de marché, qui régressera immédiatement, des lors
que les quelques autres concurrents auront aligné leur prix. Ainsi, ces
décisions successives ne profitent & aucun opérateur, et sont dépourvues
d’intérét pour les oligopoleurs.  Individuellement, chaque opérateur-
oligopoleur comprend qu’une stratégie de concurrence est dépourvue d’intérét.

Ce «parallélisme conscient de comportement » est le résultat de la structure

* Voir par exemple C. LUCAS DE LEYSSAC et G. PARLEANI, Droit du Marché, PUF
Droit, 2002, p. 193.

¥ Voir EH CHAMBERLIN, The theory of Monopolistic Competition, Harvard University
Press, Cambridge, Massachusets, 1933, p. 48.

SO PETIT N., Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire de la concurrence, LGDJ,
Bruylant Bruxelles, 2007

-44 -



concentrée du marché. Chacun s’abstient de toute agression commerciale
envers ses concurrents. Les prix sur le marché approchent le niveau de prix du
monopole, comme par I’effet d’un accord de cartel, mais sous une forme
purement tacite. L’interdépendance oligopolistique crée par conséquent, un

phénomene de stabilité et de rigidité des prix sur le marché.

Ce phénomeéne est bien illustré dans 1’étude relative a la concurrentiabilité du
secteur des télécommunications, commanditée par le Conseil de Ia
concurrence et publiée en 2011. Selon cette étude, les opérateurs établissent
leurs prix par rapport, d’une part, au positionnement de leurs produits sur le
marché (qualité, complexité...), et d’autre part, en anticipant les prix proposés
par les opérateurs concurrents. Aussi, si le deuxiéme opérateur élevait son
prix, ’opérateur historique ne 1’aurait pas suivi, par contre s’il avait baiss¢ son
prix, [’opérateur historique aurait pu riposter de facon agressive. Redoutant
cela, et sans avantage de réduction des cofits de production, la politique de
prix de Méditel, le deuxiéme opérateur, s’est révélée peu agressive, ne
s’¢loignant guere de la politique des prix de référence pratiqués par 1AM,

I’opérateur historique.

Il n’est alors pas étonnant de constater qu’en 2008, les pays les plus chers dans
le monde arabe en termes de valeur du sous-panier téléphonie mobile sont le
Liban et le Maroc®'. En comparaison avec plusieurs autres marchés dans
plusieurs autres pays, le marché marocain de la téléphonie mobile est
significativement au dessus de la moyenne en termes de prix a la

consommation.

> Voir le rapport de 1’Union Internationale des Télécommunications pour I’année 2008.
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Section 2- La dominance des oligopoles sur le marché marocain

Le Conseil de la concurrence s’est attelé depuis sa réactivation en 2008 a
mener une pédagogie de la concurrence (advocacy) a travers les différentes
é¢tudes de concurrentiabilit¢ qu’il a conduites. Limit¢é a de simples
compétences consultatives, son objectif a travers les études menées, est de
déceler les différents ¢léments empéchant une concurrence libre et loyale dans
les secteurs choisis, tout en sensibilisant les opérateurs, les consommateurs et
I’administration, pour plus de transparence économique. Or, il a été noté que
la majorité des secteurs, du moins les plus importants comme nous allons le
voir dans cette section, présentent une structure oligopolistique. Notons par
ailleurs que le Conseil de la concurrence, étant au moment de ces études,
dépourvu aussi bien du pouvoir décisionnel que du pouvoir d’enquéte, s’est
trouve limité¢ dans son action, qui se cantonna a des études, certes révélatrices,

mais sans substance de preuve, et sans caractére juridique.

S’agissant de 1’étude relative au secteur des télécommunications, outre les
points présentés précédemment, I’étude reléve que chaque opérateur essaie de
se positionner de maniére & ne pas étre plus cher, ni moins cher, que le
concurrent, et de vendre autant que le permet sa capacité. Compte tenu de son
positionnement historique®”, IAM bénéficie d’un cotit de production moins
¢levé que celui des autres opérateurs. Celui-ci a alors utilisé cette
compétitivité-colt pour réaliser une grande rentabilit¢é et non pas pour

devancer la concurrence par les prix. Ce comportement facilit¢ dans les

32 Voir I’étude sur la téléphonie mobile commanditée par le Conseil de la concurrence du
Maroc. Rapport annuel 2011.
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secteurs oligopolistiques ne favorise pas le libre jeu de la concurrence ayant
pour conséquence la baisse des prix, et 1’accélération 1’innovation, en faveur

des consommateurs.

\

Outre cette étude relative a la concurrentiabilit¢é dans le secteur des
télécommunications, une autre étude relative au secteur du ciment,
commanditée par le Conseil de la concurrence, réveéle une importante
concentration dudit secteur, qui impacte sa concurrentiabilité a plusieurs
niveaux. L’étude fait état d’indicateurs effectivement étonnants. D’abord, les
prix pratiqués semblent anormalement homogenes, aussi la répartition
géographique des producteurs est étonnamment €équilibrée au point qu’on ne
trouve pas de zone géographique ou coexistent deux producteurs différents.
Ensuite les marges dégagées sont trés importantes au regard des autres
secteurs industriels. La production est, de son coté, parfaitement alignée sur la
demande et son évolution ne permet pas une pression baissie¢re des prix. En
outre, depuis plus de cinquante ans, seuls quatre producteurs™ satisfont aux
besoins du marché marocain, dominant de fait le marché. Ce n’est qu’en 2011
quun nouvel opérateur, CIMAT en [’occurrence, a pénétré le marché.
Pourtant il s’agit d’un secteur dont la consommation a augmenté de pres de
100% en dix ans, s’établissant a plus de 15MT en 2009 contre 7,5 MT en

2000,

%3 11 s’agit des quatre opérateurs suivants : Lafarge Ciment, de Ciments du Maroc (CIMAR),
de Holcim Maroc et de Asment Temara.

> Etude réalisée par le Conseil de la concurrence du Maroc. Voir le rapport annuel de 2011
du Conseil de la concurrence.
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L’étude, menée par le Conseil de la concurrence en 2011, a montré que le
secteur pharmaceutique marocain est également relativement concentré et
présente certains indices de non concurrentiabilité au niveau des génériques et
des pathologies lourdes. Ce marché a la configuration d’un oligopole ouvert,
comme le montrent les indices de concentration. Il s’agit d’un secteur
composé d’un noyau qui comprend un nombre réduit d'opérateurs qui
dominent fortement le marché et qui coexiste avec une périphérie comportant
un nombre important d'opérateurs ne disposant que d'un faible poids sur ce

méme marché.

Dans la sphére des industriels du secteur pharmaceutique, trois opérateurs
sortent du lot et constituent les leaders du marché pharmaceutique Marocain
privé (hors secteur hospitalier). Pour 1’année 2009, on retrouve au premier
rang, SANOFI-AVENTIS avec 10,52% des parts du marché en termes de
valeurs, talonné par MAPHAR avec 9,30% et au 3éme rang vient
LAPROPHAN (8,63%).

L’analyse de la concentration dans le secteur de I’industrie pharmaceutique, au
moyen des ratios de concentration Critiques, (avec i = 4, 8 et 20) et la courbe
de Lorentz, ont montré que sur les 40 opérateurs du secteur pharmaceutique
industriel, les 4 premiers détiennent 44 % des parts de marché, les 8 premiers
64 % et les 20 premiers, 95%.

Ce marché est concentré et cette concentration est assez variable d’une classe
thérapeutique a une autre. Il apparait, selon I’étude du Conseil, que la libre
concurrence a joué dans la majorité des segments thérapeutiques du marché du

fait de I’introduction de nombreux génériques. Ceci s’est traduit par des offres
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en médicaments a des prix de plus en plus bas. Cependant, les segments des
médicaments contre les pathologies lourdes et onéreuses (cancers, hépatite
etc.) mais aussi celui des antidiabétiques (essentiellement [’insuline),
continuent de présenter de sérieux problémes de concurrentiabilité. Les
médicaments coliteux contre les pathologies lourdes représentent un véritable
probléme de santé publique au Maroc. Les niveaux des prix de ces
médicaments et les colits des cures représentent un obstacle a 1’acces pour les
patients et une véritable mise en danger des ¢équilibres financiers des
assurances maladie.

Les situations de monopole et de position dominante sont nombreuses pour
ces médicaments. Les pathologies lourdes, qui représentent un véritable défi a
la médecine, font constamment appels aux médicaments les plus innovants. En
effet, le cycle de vie de ces produits est raccourci. Bien que I’ensemble de ces
¢léments ne pourrait expliquer a lui seul, les niveaux des prix tres élevés des
médicaments des pathologies lourdes, les investigations menées par le Conseil
de la concurrence lors de cette étude laissent supposer qu’il y aurait des
ententes sur les prix des médicaments dans le secteur.

Ces ententes ne sont possibles que dans les segments de marchés tenus par un
nombre restreint d’opérateurs et ou les enjeux financiers sont trés importants,
notamment du fait des prix élevés. Dans ce cadre, les cas des médicaments
couteux contre les pathologies lourdes, ou dominent les situations de
monopole, pourraient étre le théatre de ces pratiques. Le partage de marché
entre deux opérateurs agissant sur les mémes segments reste possible selon

I’é¢tude menée par le Conseil. Chacun des deux opérateurs s’engage a ne
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soumissionner que sur I'une des spécialités, par exemple, laissant a 1’autre
opérateur 1’autre spécialité.

L’essentiel de ces pratiques vise a entraver ’entrée et le développement des
médicaments génériques, et ce notamment sur certains segments de marché ou
existent d’importants enjeux économiques et financiers.

La concurrentiabilit¢ au niveau des médicaments onéreux contre les
pathologies lourdes (cancers, hépatite, Sida etc.) est restée tres faible en raison
de nombreuses situations de monopole ou de position dominante. Ces
segments de marché sont dominés par des princeps, en majorité, encore
protégés par des brevets. Les rares génériques qui sont introduits dans ces
segments, arrivent trés difficilement a percer en raison de violentes pratiques
anticoncurrentielles de la part des détenteurs de princeps, qui visent a

maintenir leur situation de monopole et de position dominante.

Dans le secteur bancaire, lui aussi, oligopolistique, bien que d’éventuelles
ententes anticoncurrentielles n’aient pas été relevées, I’étude menée par le
Conseil de la concurrence relative a ce secteur, indique que la concentration
du secteur bancaire marocain apparait €galement plus élevée que celle

constatée dans d’autres pays, en particulier européens.

De nombreux indices permettent de mesurer la concentration™ d’un secteur
donné. Cette ¢étude du secteur bancaire, menée par le Conseil de la
concurrence, a privilégi¢ deux outils : les parts de marché des n premiers

opérateurs (a partir de I’analyse du PNB), et I’Indice d’Herfindahl Hirschmann

> 11 s’agit de la mesure dans la quelle un petit nombre d’entreprises représentent une grande
partie de la production.
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(IHH), un indicateur de pouvoir de marché ou de la concurrence s’exercant
entre les entreprises. Le premier mesure le poids économique des «n»
opérateurs leaders du marché, tandis que le second prend en compte la
répartition de tous les opérateurs. L’THH est égal a la somme des carrés des
parts de marché des « n »opérateurs du secteur, il tend vers 1 dans un marché a
tendance monopolistique et tend vers 0 dans un marché a tendance
concurrentielle (un marché atomisé en I’occurrence). Plus I'THH d’un marché
est ¢levé, plus la production est concentrée entre un petit nombre
d’entreprises, revétant ainsi des risques de situations d’oligopoles. Dans cette
étude, I'IHH met en évidence un marché moyennement concentré avec un
indice inférieur a 0,25 mais supérieur a 0,15. Cependant il est essentiel de

noter que la compétition est présente entre entre les banques non leaders.

En outre, I’analyse des parts de marché sur la base du PNB*® a montré une
concentration de prés de 50% des parts de marché de ce secteur entre les
mains de deux banques leaders. En effet, Attijariwafa bank et la Banque
Populaire détiennent a elles seules respectivement 25% et 24,2% de part de
marché”’ et leur influence s’étend a la quasi-totalité du pays. Elles sont suivies
par la BMCE et par la Sociét¢ Générale, totalisant a quatre 70% du PNB

sectoriel.

La coordination de prix peut ainsi étre le résultat d’une réelle entente passée

secretement entre les oligopoleurs tel que vu plus haut, facilitée précisément

%6 11 est & noter que les deux indices de mesure de la concurrentiailité du secteur ont été
calculés, par le bureau Mazars, sur la base du PNB, du total bilan, des crédits octroyés ou des
dépots collectés.

> Bien que ces chiffres correspondent a I’année 2011, il a été observé que le secteur bancaire
présente une relative stabilité dans les parts de marché de chaque acteur depuis 2005 et jusque
2011.
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par la structure oligopolistique du marché. Nonobstant le fait que les études
pré-citées ne peuvent démontrer clairement [’existence d’ententes, elles
révelent des indices d’ententes, connues aussi sous la terminologie de
« collusion tacite », eu égard a la structure concentrée du marché. Il n’en
demeure pas moins que la question de la qualification de cette collusion reste
posée. Aussi de par ce caractére secret ou de par la structure méme de

I’oligopole, la preuve s’avere difficile a établir.
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Chapitre 2- Les difficultés de preuve

Nous exposerons dans ce chapitre le caractére complexe d’établissement de la
preuve dans le cas des ententes (section 1), preuve particulicrement difficile a
matérialiser dans le cas spécifique des marchés oligopolistiques (section 2), de

part la nature économique de ces derniers.

Section 1- La difficulté d’établir des preuves matérielles

La maxime latine « ce qui n’est pas prouvé n’est pas» illustre bien
I’importance de la preuve: le droit existe indépendamment de la preuve mais
ne vit pleinement que grace a elle. En droit de la concurrence comme en droit
pénal, la charge de la preuve obéit étroitement a I’adage selon lequel la charge
de la preuve incombe au demandeur. La preuve des pratiques
anticoncurrentielles incombe naturellement a I’autorité de la concurrence. La
présomption d’innocence et le doute qui profitent au mis en cause imposent de
rapporter la preuve de la culpabilité. Or les ententes étant manifestement
illégales, elles sont généralement tenues secretes et font rarement 1’objet
d’accords écrits entre leurs participants. La preuve d’ententes
anticoncurrentielles est de ce fait difficile a ¢établir. Les ententes
anticoncurrentielles étant secrétes, la question de la preuve de leur existence,
de leur durée et de leur portée est d’ailleurs souvent déterminante. La durée de
certaines collusions telle que 1’entente israélienne dans le carrelage (14 ans)
illustre bien la difficulté de les détecter.
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En outre, la similitude de comportements entre deux entreprises constatée par
le régulateur, bien que suspecte, peut néanmoins résulter du jeu naturel du
marché¢. Le parallélisme des prix pouvant étre soit le résultat du libre jeu du
marché ou le fait que les entreprises les moins puissantes s’alignent sur les
plus puissantes. Une telle attitude peut, par conséquent, résulter de décisions
prises par des entreprises qui s’adaptent de fagon autonome au contexte de
marché. Aussi, pour détecter les ententes, la preuve, dans la pratique
internationale, est rapportée sur la base d’un « faisceau d’indices » tendant a
montrer 1’existence de la collusion entre les membres du cartel. En effet,
I’usage de preuves par présomption est le plus souvent mis en ceuvre, sachant
que « les pratiques d’entente, le plus souvent occultes, sont rarement établies
par des preuves directes... »°°. Aussi, la preuve résulte de la concordance de
ces indices, appréciés dans leur ensemble, indépendamment de la valeur de
chacun d’entre eux pris individuellement. Notons que la preuve d’une entente
anticoncurrentielle peut étre administrée au moyen de différents documents
¢établissant la mise en ceuvre de pratiques prohibées. La loi 104-12, & I’instar
de la loi 06-99 qui I’a précédée, ne pose pas l’exigence d’une preuve
matérielle pour établir les ententes. En 1’absence d’un régime juridique
spécifique en matiére de preuve, il faut recourir au droit commun de preuve
contenu dans le code de procédure pénale qui affirme le principe de la
« liberté de la preuve ». Les dispositions de 1’article 286 du code de procédure
pénale marocain relatives aux modalités de preuve en matiére pénale
consacrent, en effet, le principe de la liberté de la preuve de manicre claire,

ouvrant de la sorte, le champ a tout type de preuves. Aussi, et afin de faciliter

%% Rapport annuel de 1’ Autorité frangaise de la concurrence, 2006.
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le démantelement des ententes, les éléments matériels retenus dans le cadre du
faisceau d’indices peuvent étre de toute nature: tableaux de prix, notes
manuscrites, agendas, billets de transport, etc. L’analyse est, de la sorte,
factuelle et est effectuée au cas par cas. Ainsi, le principe général, souvent
énoncé, est le suivant: «si la constatation d’un parallélisme de
comportements ne suffit pas, a elle seule, a démontrer 1’existence d’une
entente anticoncurrentielle, une telle attitude pouvant résulter de décisions
prises par des entreprises qui s’adaptent de fagon autonome au contexte du
march¢, D’existence d’une telle entente peut Etre établie dés lors que des
¢léments autres que la constatation du seul parallélisme du comportement
s’ajoutent a celui-ci pour constituer avec lui un faisceau d’indices graves,
précis et concordants »’. Ainsi, la simple convergence des intéréts
particuliers de deux entreprises, qui étaient dans des situations différentes,
n’est pas un élément de preuve suffisant d’une pratique concertée. Pour
Iaffaire Pdtes de bois™ dans laquelle la commission européenne mettant en
cause des comportements paralléles (annonce trimestrielle de prix entre
fabricants sans preuves de contacts directs entre entreprises) avait, par
exemple, considéré qu’il y avait eu une pratique concertée, la Cour de
justice a condamné [’analyse. Méme si la simultanéit¢ des annonces et la
similitude des prix peuvent traduire une concertation illicite, la Commission
doit rapporter la preuve que cette similitude ne s’explique pas par les seules

caractéristiques du marché®’.

> Voir notamment : décision n°00-D-39 du 24 janvier 2001, BOCCRF n°10 du 24 juillet 2001
8 Comm. CE 24 juill. 1972, Matiéres colorantes (ICI), JOCE n° L.195, 7 aout 1969.
' CJCE 31 mars 1993, aff. C-89/85, Pdte de bois, Rec. 1445.
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Dans la décision du Conseil de la concurrence frangais relative au secteur du
béton prét a ’emploi, le parallélisme de comportement s’accompagnait de
plusieurs indices, mais une explication cohérente de 1’ensemble des indices
pouvait étre envisagée. La décision rendue en 2001 relative a la répartition de
marché et aux ententes de prix des produits en béton préfabriqués®, a relevé la
concomitance des annonces de prix par les fabricants et négociants et la mise
en ceuvre de prix trés similaires alors que les conditions tarifaires étaient
relativement hétérogénes auparavant.  Cependant, pour certaines des
entreprises, il n’était pas démontré que les réunions auxquelles elles avaient
participé avaient eu un objet anticoncurrentiel et les hausses de prix qu’elles
avaient pratiquées pouvaient s’expliquer par le fait que ces entreprises avaient
aligné leurs prix sur ceux de leurs concurrents a posteriori. De méme, en ce
qui concerne certaines entreprises auxquelles des griefs avaient été notifiés, il
n’existait pas de preuves suffisantes de 1’existence d’une concertation. Les
dires de témoins qui n’identifiaient pas précisément les participants a une
réunion n’ont pas été considérés comme probants. Le Conseil a considéré que
la contestation séparée de la valeur de chaque indice ne peut suffire a réfuter la

preuve qui résulte de leur pluralité.

Dans la décision de I’Autorité francaise relative a la situation de la
concurrence dans le secteur des tubes en polychlorure de vinyle®, les sociétés
Alphacan, Wavin, Téri, Sotra industries et Seperef ont procédé a six hausses

de tarifs sur la période de septembre 1990 a janvier 1993, présentant une

62 Décision n°00-D-39 du 24 janvier 2001, BOCCRF n°10 du 24 juillet 2001 ; confirmé au fond
par la Cour d’appel de Paris, arrét du 13 décembre 2001, BOCCRF N°2 du 31 janvier 2002.
% Décision n°99-D-10 du 2 février 1999 sur la situation de la concurrence dans le secteur des

tubes en polychlorure de vinyle.
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identité de taux, une proximité des dates d’annonce et de mise en vigueur et
une similitude des modalités d’application. Toutefois, ’existence d’une
entente tacite ou d’un échange d’informations anticoncurrentiels ne peut pour
autant étre démontrée par ce seul élément, bien qu’il ait été constaté que
lorsque le prix de la résine a baissé au cours du premier semestre 1991, aucune
de ces entreprises n’a répercuté cette baisse dans ses tarifs. Compte tenu que
I’évolution parallele des tarifs de ces sociétés peut s’expliquer par le
mécanisme de hausse des tarifs par les fabricants®, il ne peut étre démontré
que les six hausses de prix auxquelles ont procédé les sociétés sur la dite
période ne résultent pas d’un simple parallélisme de comportements,
insuffisant a établir I’existence d’une entente anticoncurrentielle, fiit-elle
tacite, prohibée par les dispositions de I’article 7 de 1’ordonnance du ler

décembre 1986.

Ainsi, dans de nombreuses affaires, le parallélisme de comportement
observé ne s’accompagne d’aucun autre indice ou d’indices dont la cohérence
ou le nombre est suffisant pour incriminer les entreprises visées. Ce
parallélisme pouvant résulter de décisions prises par des entreprises qui
s’adaptent de fagon autonome au contexte du marché, il est nécessaire, pour
¢tablir I’existence d’une entente, que des €léments autres que la constatation
du seul parallélisme de comportements se joignent a ce dernier pour constituer
avec lui un faisceau d’indices graves, précis et concordants. De toute
¢évidence, les entreprises plaideront toujours leur innocence en invoquant leur

adaptation, et en dénongant I’absence de preuves tangibles et irréfutables.

% Dans I’étude réalisée par I’ Autorité de la concurrence de France, il est expliqué que les
fabricants attribuent ces hausses, d’une part, a la variation du prix de la résine et, d’autre part, a
la reconstitution de leurs marges.
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La difficulté¢ de la preuve relativement aux ententes anticoncurrentielles se
situe, en outre, dans la nécessité de garantir la sécurité les entreprises. Le défi
juridique réside, de ce fait, dans I’équilibre précaire entre la condamnation des
entreprises auteures d’ententes, en [’absence de preuves matérielles
irréfutables, et la sécurité juridique des entreprises. L’établissement de la
preuve devient de fait complexe, bien que le code pénal prévoie la liberté de la
preuve. L’un des principes particuliérement importants en la maticre, appliqué
en France, est celui selon lequel « un document réguliérement saisi, quel que
soit le lieu ou il 1’a été, est opposable a I’entreprise qui 1’a rédigé et a celles
qui y sont mentionnées, et peut &étre utilis€é comme preuve, ou pour le
rapprochement avec d’autres indices graves, précis et concordants, comme
¢léments de preuve d’une concertation ou d’un échange d’informations entre

concurrents »65.

En principe, il suffirait donc que 'une des entreprises
concernées conserve des documents probants sur [’existence et le
fonctionnement du cartel pour que tous les participants du cartel qui y sont
identifiés soient en risque de condamnation. Cependant dans une décision tres
récente relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du transport
scolaire et interurbain par autocar en France dans le département des
Pyrénées-Orientales par exemple, il a pu étre considéré qu’en dépit du fait que

certaines entreprises étaient mentionnées dans des documents saisis, leur

participation a I’entente n’était pas suffisamment démontrée®®.

5 Décision n°03-D-12 du 3 mars 2003, BOCCRF N°7 du 16 juin 2003, confirmé pour I’essentiel
par la Cour d’appel de Paris, arrét du 25 novembre 2003, BOCCRF n°2 du 12 mars 2004 ;
pourvoi rejeté par la Cour de cassation, arrét de 22 février 2005, BOCCRF n°6 du 23 juin 2005.
% Décision n°09 - 58 --D-03 du 21 janvier 2009, BOCCRF N°2 du 18 février 2009
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Section 2- La preuve dans les marchés oligopolistiques

La difficult¢ de prouver une entente et de la démanteler s’accentue dans les
secteurs oligopolistiques, lesquels favorisent le parallélisme des prix. La
collusion, cette « entente secréte » que nouent les entreprises au préjudice de
leurs clients, pourrait €tre tacite, c'est-a-dire non formellement exprimée ou
tout simplement «sous entendue ».  Rappelons, a cet effet, que les
oligopoleurs peuvent parvenir a coordonner leurs décisions en matiére de prix,
sans toutefois conclure un accord explicite. Sans nul doute, une entreprise ne
baissera pas ses prix dans un contexte de faible concurrence, ou le nombre
limité¢ d’acteurs peut s’entendre pour pratiquer des prix ¢€levés. Un marché
oligopolistique peut justifier que les entreprises adoptent un comportement
identique. Certains ont méme ¢évoqué D’expression « d’immunité
oligopolistique ». Les entreprises peuvent s’adapter au comportement des
autres opérateurs, des lors qu’elles n’ont aucun contact ayant pour objet ou
effet d’influencer leur décision, sachant qu’il n’y a condamnation que s’il y a
eu effectivement concertation. Ainsi, dans certains marchés concentrés, les
oligopoleurs parviennent a coordonner leurs décisions en matieére de prix (ou
de production/quantit¢) par de simples adaptations rationnelles de leurs
politiques commerciales, et a engranger des profits supraconcurrentiels sans
pour autant conclure un accord explicite. Les firmes comprennent 1’inutilité de
s’engager dans un tourbillon concurrentiel ruineux. Chacun s’abstient de toute
agression commerciale envers ses concurrents. Le niveau des prix sur le
marché approche ceux d’un monopole, comme par 1’effet d’un accord de

cartel, mais sous une forme purement tacite.
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La difficult¢ réside alors, dans la question de la concentration et de la
transparence du marché : est-ce que le secteur oligopolistique visé est
naturellement transparent ? La jurisprudence européenne reléve le fait que le
parallélisme de comportements puisse ne pas étre le résultat d’une
concertation, celle-ci pouvant ne pas étre la seule explication plausible. Aussi,
le parallélisme des prix et leur évolution, trouve une explication suffisante
dans les tendances oligopolistiques du marché. Pour le juge communautaire,
en cas d’oligopoles, la concertation n’est établie que lorsqu’il n’existe
«aucune explication économique valable » ou encore, uniquement si «la
concertation est la seule explication plausible ». Si les entreprises apportent
la preuve d’une explication plausible qui justifie le parallélisme, la
concertation n’est pas caractérisée, or les entreprises trouveront toujours des
justifications pour convaincre d’'un comportement autonome et non concerté,
ou du moins semer suffisamment de doute pour éviter la sanction. Ainsi n’est
pas condamné un comportement parallele qui peut étre expliqué par un

« leadership » en prix et non par une concertation.

La preuve d’ententes anticoncurrentielles, de maniére générale, est difficile a
¢tablir, dans I’équilibre de justice pour le consommateur et pour l’acteur
économique. Cette preuve est d’autant plus complexe a établir, dans un
contexte sectoriel marocain fortement oligopolistique, car de par la nature des
marchés oligopolistiques, le caractere tacite, et donc immatériel, des ententes

est d’autant plus exacerbé.
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De quels outils est donc pourvu le Maroc pour déceler et lutter contre les

ententes anticoncurrentielles?
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Titre 2- Pour un renforcement du dispositif juridique
dans la lutte contre les ententes anticoncurrentielles.

Le role d’un Conseil de la concurrence est de rétablir I’optimum concurrentiel
chaque fois qu’il est rompu. Pour cela, I'Autorité de la concurrence intervient,
de sa propre initiative ou a la demande de plaignants autorisés par la loi, des
que la concurrence est faussée dans un marché; elle exerce une action

répressive a 1’encontre des pratiques anticoncurrentielles.

Jusqu’a I’adoption de la loi n° 104-12 relative a la liberté des prix et de la
concurrence, le Conseil était dépourvu des moyens juridiques nécessaires a la
répression des ententes. La réforme lui octroie plusieurs outils pour le
démantélement des ententes, facteurs importants de renchérissement artificiel

des prix.

La lutte contre les ententes se trouvent au cceur de son activité, et les sanctions
qu’il peut prononcer contre les entreprises tricheuses, celles qui s’entendent
secretement avec leurs concurrents pour fixer artificiellement des prix élevés,
exclure de nouveaux entrants sur le marché, brider I’innovation au détriment
des concurrents et des consommateurs, peuvent prendre différentes formes.
Aussi, en titre 1, nous exposerons les moyens classiques préconisés dans la
lutte contre les ententes : quels sont-ils et comment les mettre en ceuvre

efficacement au Maroc.
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Cependant, les moyens mis au service de la dissimulation sont aujourd’hui si
sophistiqués qu’il devient treés difficile de découvrir et de réunir les preuves
d’une entente. C’est pourquoi la plupart des autorités de concurrence ont mis
en place des procédures alternatives et complémentaires. Le Maroc a intégré
ces procédures dans sa réforme, nous étudierons leurs caractéristiques et la

faisabilité de leur application en titre 2.

Notons que la nouvelle législation marocaine est essentiellement inspirée par
la loi frangaise. Ainsi, par souci de cohérence, nous ferons référence a
I’exemple francais de mani¢re plus marquée, par rapport aux autres

l1égislations internationales.
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Partie 1: Les moyens classiques préconisés dans la
lutte contre les ententes

Le pouvoir d’imposer des sanctions pécuniaires aux auteurs d’infractions aux
régles de concurrence contribue a I’accomplissement effectif de cette mission

de régulation concurrentielle préconisé par le 1égislateur (chapitre 1).

Le Conseil peut prononcer d’autres décisions répressives pour protéger et
améliorer la régulation économique concurrentielle, en 1’occurrence les
mesures conservatoires et les injonctions (chapitre 2). Cependant leur point
d’équilibre entre force contraignante et force persuasive différe. I n’en
demeure pas moins que la sanction pécuniaire joue un rdéle central dans le
champ de I’ensemble des configurations des actions possibles du Conseil
puisque c’est sur elle que repose I’efficacité de ces actions lorsque la

persuasion a échoué.
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Chapitre 1- La sanction pécuniaire

Le role spécifique des sanctions pécuniaires est de punir les auteurs des
pratiques anticoncurrentielles et de dissuader I’ensemble des acteurs
économiques de se livrer a de telles pratiques. Il s’agit d’inciter les entreprises
a étre plus efficaces et a innover (entrée de nouveaux acteurs sur le marché,
conclusion d'accords de coopération ou de concentrations générant des gains

d'efficacité sous la forme d'innovation ou de meilleurs produits et services).

Les sanctions pécuniaires sont donc encoures par ces entreprises et ces
organismes qui mettent en ceuvre des ententes anticoncurrentielles, I’objectif
étant de prévenir et, a défaut, sanctionner les comportements qui se traduisent
par des prix élevés, un choix plus réduit et une qualit¢ moindre pour les

consommateurs.

Une politique de sanction a, pour ainsi dire, deux finalités principales qui se
complétent et qui ont un caractére plutdt circulaire®’, a tel point que vouloir les
distinguer peut paraitre artificiel® : répressive et curative dun coté et

préventive et dissuasive de 1’autre.

7 P. NASSE, « L’objectif d’efficacité assigné aux sanctions », dans La modernisation du droit
de la concurrence, sous la direction de G. CANIVET, p. 341-361, LGDJ 2006 : « Soigner
complete réprimer et réprimer contribue a prévenir, de sorte que [’aspect répressif de la
sanction [...] contribue a [’efficacité des autres. Le risque méme d’étre réprimé contribue a
prévenir ».

% E. DAVID, «La détermination du montant des amendes sanctionnant les infractions
complexes : régime commun ou régime particulier », RTDeur, 36, n°3, Juill-sept 2000, p. 511.
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Section 1- Le recours aux sanctions en tant qu’outil répressif et curatif

a- La sanction : outil répressif

Indispensables au respect des décisions condamnant les comportements
anticoncurrentiels, les sanctions pécuniaires visent primordialement a
réprimer les entreprises et les organismes qui mettent en ceuvre des ententes
anticoncurrentielles interdites par la loi, et ce afin de restaurer le jeu
concurrentiel. L’aspect répressif de la sanction « concurrentielle » vise a
exercer une force de rappel sur des prix s’étant écartés de leur valeur optimale.
Au Maroc, la loi 06-99, encore en vigueur, punit d’emprisonnement de deux
mois a un an et d’'une amende de 10 000 a 500 000 dirhams toute personne
physique qui, frauduleusement ou en connaissance de cause, aura pris une part
personnelle dans la conception, 1’organisation, la mise en ceuvre ou le controle
de pratiques visées a larticle 6, en I’occurrence les ententes

anticoncurrentielles®’.

La réforme relative a la liberté des prix et de la concurrence instaure un
dispositif législatif renforcé pour sanctionner plus séveérement les ententes

anticoncurrentielles.

Aussi, lorsque cet aspect répressif de la sanction doit prévaloir, la
détermination de la sanction efficace conduit a fixer un niveau de sanction
pécuniaire ajusté selon trois considérations : réprimer d’abord la gravité per se

de la pratique, mais sanctionner aussi a proportion des dommages que les

% Voir supra n°3, loi n° 06-99 sur la liberté des prix et de la concurrence, chapitre II, Des
sanctions pénales, art 67.
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écarts de prix artificiellement crées occasionnent au marché, et enfin

confisquer le profit illégalement acquis.

L’estimation de la sanction au regard de la gravité de la pratique peut se baser
sur une échelle de peine réfléchie au préalable, mais le calcul des dommages
causés et 1’estimation des sur profits dépendent des circonstances de 1’espece,
et présentent toujours des difficultés pratiques rarement complétement

résolues.

C’est pour cette raison que pour une majorité de juridictions, la sanction
exprimée en pourcentage du chiffre d’affaires apparait comme un proxy

raisonnable, dommage causé et sur profit étant liés a la taille de I’entreprise.

En France, 1'Autorité de la concurrence a le pouvoir, tel que le dispose 1’article
L. 464-2 du code de commerce, d'infliger une sanction pécuniaire, qui peut
aller jusqu'a 10 % hors taxe, du chiffre d'affaires mondial du groupe auquel
appartient l'entreprise sanctionnée. La méme sanction est prévue par la
réforme relative a la liberté des prix et de la concurrence au Maroc, dans son
article 39.
Ces deux articles’ notent également que les sanctions doivent étre
proportionnées a chaque espeéce, en fonction de la gravité des faits, de

l'importance du dommage causé a 1'économie, de la situation individuelle de

" Lrarticle L.464-2 du code de commerce dispose: «Les sanctions pécuniaires sont
proportionnées a la gravité des faits reprochés, a I’importance du dommage causé a 1’économie,
a la situation de ’organisme ou de I’entreprise sanctionnée ou du groupe auquel I’entreprise
appartient et a I’éventuelle réitération de pratiques prohibées par le présent titre. Elles sont
déterminées individuellement pour chaque entreprise ou organisme sanctionné, et de fagon
motivée pour chaque sanction ». Proportionnalité et individualisation sont donc requises.
L’article 39 de la loi n° 104-12 relatif a la liberté des prix et de la concurrence dispose que : «
Les sanctions pécuniaires sont proportionnées a la gravité des faits reprochés, a I’importance du
dommage causé a I’économie, a la situation de 1’organisme ou de 1’entreprise sanctionnée ou du
groupe auquel I’entreprise appartient ».
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I'entreprise ayant commis l'infraction ou du groupe auquel elle appartient,

ainsi que de la réitération.

Ainsi, dans sa décision de 2011 relative au Cartel des lessives’', I’ Autorité de
la concurrence frangaise, a fait application des critéres légaux : gravité des
faits, importance du dommage caus¢ a I'économie, situation individuelle de
l'entreprise ou du groupe auquel elle appartient. En 1'espece, elle a pris en
compte la particuliére gravité des pratiques ainsi que les différents aspects du
dommage qu'elles ont causé a 1'économie. Notons que la collusion généralisée
sur les lessives a permis aux fabricants de restreindre la concurrence pendant
pres de six ans dans ce secteur en France, en maintenant les prix payés par les
consommateurs a des niveaux plus €levés que ceux qui auraient résulté d'une

compétition non faussée.

Les sanctions ont pris ¢galement en considération la dimension mondiale des
entreprises ou groupes concernés, qui exercent des activités diversifiées et
disposent de ressources trés importantes. Elle a ainsi prononcé un montant

total d'amendes de 367,9 millions d’euros, lequel s’est réparti de la maniére

"' Cette décision concerne une entente entre les 4 fabricants de lessives actifs en France
(Unilever, Procter & Gamble, Henkel et Colgate Palmolive). Les entreprises ont coordonné leurs
stratégies commerciales en décidant en commun les prix de vente et les promotions qu'elles
entendaient pratiquer auprés de la grande distribution en France. Le cartel, qui a duré de 1997 a
2004 - avec une interruption de quelques mois entre octobre 1998 et novembre 1999 - a
concerné toutes les gammes des grandes marques de lessive commercialisées en France telles
que Ariel, Skip, Le Chat, Dash, Omo, Super Croix, Gama, Persil, et X Tra. Toutes les formes de
lessive étaient incluses dans I'entente : poudre, liquide ou tablettes.
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suivante’? : Henkel : 92,3 millions d’euros; Procter & Gamble: 240,24

millions d’euros ; Colgate Palmolive : 35,4 millions d'euros.

La situation de D’entreprise sanctionnée ou du groupe auquel l’entreprise
appartient, devient donc un des critéres déterminant pour le calcul de la
sanction. Ce sont les raisons pour lesquelles les pratiques anticoncurrentielles
peuvent étre sanctionnées de montants trés élevés, lorsqu’elles sont le fait de

grandes entreprises, comme c’est le cas dans I’avis présenté ci-dessus.

Afin d’assurer le caractére répressif de la sanction pécuniaire, cette thése
suggere que la nouvelle autorité marocaine puisse adapter a la hausse ou a la
baisse le montant de base” de la sanction pécuniaire, suivant I’existence de
circonstances atténuantes ou aggravantes, en se fondant sur une appréciation

qui tient compte de I’ensemble des éléments pertinents du cas en question.

Les circonstances atténuantes en considération desquelles les Autorités
peuvent réduire le montant de base de la sanction pécuniaire, pour une

entreprise ou un organisme, peuvent notamment tenir au fait que:

e [’entreprise ou I’organisme apporte la preuve qu’il a durablement adopté un
comportement concurrentiel, pour une part substantielle des produits ou
services en cause, au point d’avoir perturbé, en tant que franc-tireur, le

fonctionnement méme de la pratique en cause;

™ Unilever qui a dénoncé l'existence du cartel a I'Autorité de la concurrence a bénéficié¢ du
programme de clémence.

7 Le montant de base de la sanction pécuniaire pour chaque entreprise en cause est déterminé en
considération de la gravité des faits et de I’importance du dommage causé a I’économie, critéres
qui concernent tous deux I’infraction ou les infractions en cause. La référence prise
généralement par les autorités pour donner une traduction chiffrée a son appréciation de la
gravité des faits et de I’importance du dommage causé a 1’économie est la valeur de 1’ensemble
des catégories de produits ou de services en relation avec I’infraction (ou infractions), vendues
par I’entreprise ou 1’organisme concerné durant son dernier exercice comptable complet de
participation a celle(s)-ci.
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e I’entreprise ou l’organisme apporte la preuve qu’il a ¢été contraint a

participer a I’infraction ;

¢ I’infraction a été autorisée ou encouragée par les autorités publiques.

Les circonstances aggravantes en considération desquelles les Autorités
peuvent augmenter le montant de base de la sanction pécuniaire, pour une

entreprise ou un organisme, peuvent notamment tenir au fait que:

e [’entreprise ou 1’organisme a joué¢ un réle de meneur ou d’incitateur, ou a
joué un role particulier dans la conception ou dans la mise en ceuvre de

I’infraction;

e ’entreprise ou l’organisme a pris des mesures en vue d’en contraindre
d’autres a participer a I’infraction ou a pris des mesures de rétorsion a leur

encontre en vue de faire respecter celle-ci;

e I’entreprise ou 1’organisme jouit d’une capacit¢ d’influence ou d’une
autorité¢ morale particulieres, notamment parce qu’il est chargé d’une mission

de service public.

En 2001, la commission européenne a infligé une amende totale de 855,22
millions d’euros a huit entreprises ayant participé a huit ententes occultes
distinctes dont 1’objet était le partage des marchés et la fixation des prix dans
le secteur des produits vitaminiques. La société suisse Hoffman- La Roche,
principal producteur mondial de vitamines, laquelle a joué un role
d’instigateur et participé a toutes les ententes, s’est vue infliger I’amende la
plus élevée, d’un montant de 462 millions d’euros.
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Monsieur Mario Monti, & ce moment commissaire chargé de la concurrence, a
déclaré qu’il s’agissait de « la série d’ententes la plus préjudiciable sur
laquelle la Commission ait jamais enquété : elle couvre en effet toute une
gamme de vitamines que 1’on retrouve dans une multitude de produits, allant
des céréales, biscuits, boissons et autres produits alimentaires aux produits
pharmaceutiques et cosmétiques, en passant par les aliments pour animaux »,
rajoutant que « du fait de leur comportement collusoire, les sociétés en
question ont pu appliquer des prix supérieurs a ce qu’ils auraient été si le jeu
de la concurrence avait été respecté, ce qui a porté préjudice aux
consommateurs, et permis aux sociétés d’empocher des bénéfices illicites. Il
est particulierement inacceptable que ce comportement illégal ait concerné des
substances qui sont vitales pour la nutrition et essentielles pour assurer une
croissance normale et le maintien en vie ». Cependant, sur I’ensemble des
sociétés européennes et non européennes ayant participé a ces ententes visant
a éliminer la concurrence sur les marchés des vitamines, ce sont les sociétés
Hoffmann- La Roche et BASF qui ont joué un rdle central dans la commission
de ces infractions, d’ou I’'importante différence d’amendes prononcées par la
commission. Ainsi, si Hoffmann- La roche s’est vue infliger I’amende la plus
importante, BASF a encouru de la seconde amende la plus élevée: 296.16
millions d’euros. Les amendes pécuniaires prononcées a I’encontre des autres
sociétés sont quant a elles beaucoup moins élevées avec 37,07 millions
d’euros pour la société japonaise Takeda Chemical Industries Ltd et
respectivement 23,4 millions d’euros et 13,23 millions d’euros pour Daiichi
Pharmaceutical Co Ltd et Eisai Co Ltd, toutes deux de nationalité japonaise

¢galement. Les autres sociétés parties a ’entente ont eu des sanctions
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inférieures a 10 millions d’euros avec 5,04 millions d’euros, 1’amende la

moins €levée, prononcée a I’encontre d’ Aventis SA.

La réitération est une circonstance aggravante et compte tenu de son
importance particuliére, plusieurs législations, y compris la noétre (tel que
prévu dans la réforme), prévoient qu’elle doit faire 1’objet d’une prise en
compte autonome, de manicre a permettre a 1’ Autorité d’apporter une réponse
proportionnée, en termes de répression et de dissuasion, a la propension de
I’entreprise ou de 1’organisme concerné a s’affranchir des reégles de
concurrence. L’existence méme d’une situation de réitération démontre en
effet que le précédent constat d’infraction et la sanction pécuniaire dont il a pu
étre assorti n’ont pas suffi a conduire I’entité en question a respecter les régles

de concurrence.

Pour apprécier I’existence d’une réitération, nous recommandons que le

nouveau Conseil marocain tienne compte de quatre éléments cumulatifs :

e  Tout d’abord, une précédente infraction au droit de la concurrence doit
avoir été constatée avant la fin de la nouvelle pratique; ce précédent constat
d’infraction ne doit pas nécessairement avoir €été assorti d’une sanction
pécuniaire.

e  Ensuite, la nouvelle pratique doit étre identique ou similaire, par son
objet ou ses effets, a celle ayant donné lieu au précédent constat d’infraction.

e  Aussi, ce dernier doit avoir acquis un caractére définitif a la date a
laquelle 1’ Autorité statue sur la nouvelle pratique.

e  Etenfin, le délai écoulé entre le précédent constat d’infraction et le début

de la nouvelle pratique est pris en compte pour apporter une réponse
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proportionnée a la propension de I’entreprise ou de 1’organisme concerné a
s’affranchir des régles de concurrence.

Ainsi, en cas de récidive, le montant intermédiaire de la sanction pécuniaire,
tel qu’il résulte de I’individualisation du montant de base peut étre porté au
double™ (en France, I"augmentation est comprise entre 5 et 50%). Aussi, le
nouveau Conseil de la concurrence devra préciser le choix du pourcentage
applicable, nous suggérons qu’il soit fonction notamment du délai séparant le
début de la nouvelle pratique du précédent constat d’infraction et de la nature

des différentes infractions en cause.

b- Lasanction : outil curatif

Si la sanction met normalement fin aux pratiques et donc aux dommages
causés a I’économie, au marché, au secteur ou au consommateur, elle n’agit
que pour ’avenir. Les sanctions ne peuvent réparer ces dommages pour le
passé€. Lorsque des prix inefficaces s’établissent, les dommages causés se
répandent dans toute I’économie. Il n’est d’ailleurs pas exclu qu’une pratique
anticoncurrentielle reconnue conduise sa victime a réclamer des dommages et
intéréts au coupable. Cela reléve alors de la justice judiciaire, hors champs
d’action de 1’ Autorité de la concurrence. A I’inverse, les dommages causés a
I’économie ne sont pas, a proprement parler, réparables. Il n’en reste pas
moins que pour maintenir la vertu curative de la sanction, malgré
I’impossibilité de revenir en arriére pour réparer les dommages économiques,

il est nécessaire que la sanction mette une fin rapide aux pratiques illicites

™ Voir supra n°7, article 39.
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pour avoir quelques chances de corriger rapidement les prix déviants.
L’efficacité curative des sanctions dépend de cette rapidité, et sans doute aussi

son efficacité préventive.

Pour jouer un rdle -curatif wvéritable, les sanctions doivent priver
immédiatement les responsables de I’infraction du profit économique qu’ils en
ont tiré. Faire assortir 1’amende de I’astreinte’ permet d’atteindre le degré de
persuasion nécessaire pour que 1’auteur d’un comportement infractionnel soit
persuadé d’arréter. Le but des astreintes étant que 1’entreprise se conforme le
plus rapidement possible a la décision du Conseil de la concurrence. Ainsi elle
tend a mettre fin, dans les plus brefs délais, a un comportement infractionnel
qui, en I’absence d’une telle mesure, aurait tendance a persister. L’article 40
de la réforme prévoit des astreintes dans la limite de 5% du chiffre d’affaire

journalier moyen hors taxes par jour de retard.

Pour dire le moins, les gains d’efficacité potentiellement ouverts a I’action du
Conseil sont, a cet égard immenses. Bien que la dimension répressive de la

sanction subsiste, réguler I’économie par des sanctions curatives appliquées a

7 L’astreinte est une somme d’argent dont I’entreprise sera débitrice, calculée sur la base du
nombre de jours de retard par rapport au respect de la décision du Conseil. En France, le
montant de 1’astreinte s’é¢léve au maximum a 5% du chiffre d’affaires journalier moyen par
jour de retard. Le but des astreintes étant que ’entreprise se conforme le plus rapidement
possible a la décision du Conseil de la concurrence. Notons d’ailleurs que dans ’article 448
du code de procédure civile, le 1égislateur marocain a déja utilisé 1’astreinte en tant qu’outil
dissuasif, disposant que : « Lorsque le poursuivi se refuse a accomplir une obligation de faire
ou contrevient & une obligation de ne pas faire, 'agent chargé de 1'exécution le constate dans
son procés-verbal et rend compte au président lequel prononce une astreinte si cela n'avait été
fait. Le bénéficiaire de la décision peut, en outre, solliciter de la juridiction l'ayant prononcée,
l'allocation de dommages-intéréts ».

Voir aussi, F. EL BACHA, [Dastreinte en droit marocain, mémoire DES, Université
Mohammed V Agdal, 1984.
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des pratiques dont les faits remontent a plus de dix ans reléveraient de
I’absurde. Un tel écart de temps vide de son efficacité I’aspect régulateur de la
sanction, alors que, on 1’a vu, c’est cette finalité régulatrice qui justifie

I’existence spécifique du Conseil.

Agir promptement devrait étre une caractéristique de I’action du Conseil. Le
premier objectif d’efficacité a assigner aux sanctions devrait étre la plus

grande rapidité de la prise de décision qui les ordonne.

Le degré exigé dans la sireté¢ juridique de I’action du Conseil lui interdit
d’agir trop vite. Le respect des régles prend du temps. Mais a trop tarder,

c’est la finalit¢ méme de son action qui se perd.

Ceci plaide pour qu’une réflexion d’ensemble soit entreprise visant a
déterminer ou se trouve le meilleur point d’équilibre entre 1’efficacité de
I’action du Conseil, qui implique sirement une grande diligence dans son
action, et la stireté juridique qui résulte des régles de procédure applicables a
cette action, sachant que dans tous les cas, la justice contrdlera ce point

d’équilibre.

Au demeurant, c¢’est au Conseil lui-méme de s’assurer de son efficacité en

procédant a des procédures accélérées.

En France par exemple et depuis 2006, et a régle procédurale constante, le
stock des affaires en cours s’est réduit pour un rythme de saisine constant. Le
délai moyen d’attente entre la saisine et le prononcé a été divisé par deux en
six ans. Il faut aujourd’hui escompter 18 mois en moyenne pour qu’une affaire

soit tranchée, contre 38 mois en 2000.
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Section 2 — Le recours aux sanctions : moyen de dissuasion et de
prévention

Il n’est pas aisé de distinguer les notions de dissuasion et de prévention. D’un
point de vue conceptuel, un mécanisme préventif vise a influer sur une
pratique avant qu’une infraction ne soit commise, alors qu’un mécanisme
dissuasif repose plutdét sur les sanctions imposées une fois 1’infraction
commise. La dissuasion peut donc étre percue comme 'une des formes

possibles de prévention.

L’efficacité préventive des sanctions est essentielle : une bonne régulation agit
sur 1’avenir en modelant les comportements. L’efficacité¢ préventive de la
sanction va donc dépendre de sa capacit¢ a modifier les comportements des
sanctionnés. Il revient aux autorités en charge de réprimer ces pratiques, en
fixant les sanctions a un niveau suffisant pour qu’elles confisquent les gains
illicites. La sanction annule 1’espoir de gain illicite, ce qui est une régle de bon

sens.

En France, dés 1972, la Cour de justice avait relevé I’importance du « pouvoir
de dissuasion des amendes ». Et 1’arrét Musique Diffusion francaise (Pioneer)
du 7 juin 1983 a représenté un tournant décisif, en énongant de nombreux
principes qui ont été trés souvent repris par la jurisprudence postérieure et qui
restent pleinement valables a ce jour. La commission précisait dans ses
écritures, qu’elle avait appliqué dans cette affaire un niveau d’amende
considérablement plus élevé que par le passé et justifiait cette élévation

notamment par la gravit¢ des comportements en cause nonobstant la mise en
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ceuvre de la politique de la concurrence depuis vingt ans. Elle indiquait aussi
que nombreuses entreprises maintenaient des  comportements qu’elles
savaient étre contraires au droit communautaire, car le profit qu’elles en
tiraient était supérieur aux montants des amendes infligées. Elle estimait que
de telles attitudes ne pouvaient étre découragées que par des amendes plus
lourdes que par le passé. La Cour lui donna raison et jugea que « le pouvoir
d’infliger des amendes constitue un des moyens attribués a la Commission en
vue de lui permettre d’accomplir la mission de surveillance que lui confere le
droit communautaire » et que par conséquent « pour apprécier la gravité
d’une infraction en vue de déterminer le montant de |’amende, la Commission
doit [...] veiller au caractere dissuasif de son action ». La Cour souligna donc
avec force le caractére dissuasif de 1’action de la Commission. Par cette
jurisprudence, le lien entre étre dissuasif et augmentation des amendes étaient

désormais scellé.

On peut de ce fait dire qu’une sanction est dissuasive lorsqu’elle est d’un
certain montant, au minimum non insignifiant, qu’elle tend a prévenir la
répétition d’infractions analogues ou similaires au droit en vigueur car la
réitération de pratiques illicites indique en toute logique, que leur répression
n’est que faiblement dissuasive. En effet, les sanctions de comportements
anticoncurrentiels doivent pouvoir étre €levées voire trés €levées car les gains
que procurent ces comportements le sont aussi. Rappelons 1’estimation
américaine : les prix imposés par un cartel peuvent excéder d’un quart les prix

concurrentiels et par conséquent, induire un énorme sur-profit.

C’est dans ce sens que ’application du nouveau texte de loi relatif a la liberté
des prix et de la concurrence doit permettre d’assurer un effet dissuasif aux
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amendes imposées aux entreprises en raison de la violation du libre jeu de la
concurrence. S’agissant donc de cet effet dissuasif participant a I’effectivité
des amendes, il incombera au Conseil d’assurer que les amendes qu’il impose
soient dissuasives, d’ou I’importance du pouvoir d’appréciation lui étant
conféré par la loi, pour déterminer au cas par cas, en vertu de 1’exigence 1égale
d’individualisation et du principe de proportionnalité, les sanctions pécuniaires

a prononcer en application des critéres prévus.

Les entreprises, en décidant de s’entendre, anticipent théoriquement les gains
que leur procurera la pratique illicite, il revient a 1’autorité en charge de
réprimer ces pratiques en fixant les sanctions a un niveau suffisant pour

confisquer les gains illicites.

A condition que le niveau des sanctions soit suffisamment dissuasif, les
entreprises en tiendront d’autant plus compte dans leur comportement qu’elles
auront une meilleure compréhension de la méthodologie utilisée pour en

déterminer le montant.

Toutefois, un certain degré d’incertitude sur le montant réel de la sanction
résultant de 1’application d’une méthode donnée peut accroitre son effet
dissuasif, dans la mesure ou les contrevenants potentiels ne peuvent alors
effectuer a I’avance un calcul exact du risque encouru. La nouvelle autorité de
concurrence marocaine ne devrait pas s’engager sur une méthode de calcul
permettant de fixer de facon arithmétique et automatique le montant de
I’amende, mais devrait conserver une certaine marge de manceuvre, tel que

préconisé par la majorité des autorités de par le monde.
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Par ailleurs, 1’objectif est de régler le comportement des entreprises pour
guider les prix vers leur niveau efficace et non d’accabler, voir de ruiner les
entreprises fautives. Aussi, la possibilité offerte par la loi de renvoyer devant
la justice judiciaire les personnes physiques ayant conduit I’entreprise dans
une voie illicite, peut étre un moyen de résoudre, au moins en partie, les
difficultés que recele la mise en pratique: étre mis personnellement en cause,
voire étre privé de liberté, présente siirement un colit d’opportunité élevé pour

tout chef d’entreprise, sans cependant nuire a 1’entreprise elle-méme.

Notons par ailleurs que limiter la régulation a autoriser ou interdire serait
gravement erroné : réguler implique aussi la mise en ceuvre de mesures
incitatives au comportement recherché. Ainsi une particuliére attention devra
étre portée au caractere incitatif de la sanction pécuniaire, incitation a ne pas
récidiver pour celui qui la subit, et a ne pas I’imiter pour les autres, d’ou

I’importance de la publicité donnée aux sanctions.

L’efficacité de la sanction va se mesurer a I’aune de son pouvoir a exercer sur
des prix faussés par 1’entente, une force de rappel les rapprochant de leur
niveau efficace. La sanction « concurrentielle » vise a exercer une force de
rappel sur des prix s’étant écartés de leur valeur optimale. Cependant on ne
peut séparer la caractéristique répressive, curative ou préventive d’une
sanction en raison de ce caractére circulaire : soigner compléte réprimer et
réprimer contribue a prévenir, de sorte que 1’aspect répressif de la sanction,
sans présenter son intérét immédiatement principal, contribue a 1’efficacité des

autres. Au demeurant, le risque d’étre réprimé contribue slirement a prévenir,
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ce qui justifie de ne négliger en rien I’efficacité répressive des sanctions,
moins pour solder le passé que pour améliorer les perspectives de la

concurrence a venir.

Chapitre 2: Mesures complémentaires aux sanctions
pécuniaires

Section 1- Les mesures conservatoires

Face a une situation d'urgence nécessitant une intervention rapide, 1'Autorité
de la concurrence peut €tre amenée a prononcer des mesures conservatoires,
en attendant de se prononcer sur le fond. L’intérét de ce type de mesure se
justifie en cas d'atteinte grave et immédiate a un secteur économique ou a une
entreprise, en y remédiant immédiatement. Pouvant prendre la forme d'une
injonction, les mesures conservatoires consistent a enjoindre aux entreprises
de suspendre la pratique concernée, tel que la suppression de clauses
anticoncurrentielles dans un contrat, la modification de dispositions statutaires
ou encore la cessation du dénigrement des concurrents (etc.), ou permettent
également de revenir a un état antérieur dépourvu d’atteinte a la concurrence.
Compte tenu de sa portée dans la préservation de la concurrence et de 1’intérét
du consommateur, le législateur marocain a intégré cette mesure dans la
réforme et I’a ainsi prévu dans I’article 35 de la loi relative a la liberté des prix
et de la concurrence, en édictant que «[l]e conseil de la concurrence peut

[...] ordonner les mesures conservatoires qui lui sont demandées ou celles qui
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lui apparaissent nécessaires». Mais de quelle manicre sera-t-il en mesure de le

faire ?

Dans son activité, le Conseil de la concurrence, doté de cette nouvelle
prérogative, ordonnera ces mesures, soit, suite a une demande qui lui est
adressée, soit, de sa propre initiative parce qu’elles lui paraissent nécessaires’®.
En tout état de cause, il devra, dans sa pratique, justifier le bien fondé de ses
demandes de mise en ceuvre de mesures conservatoires, et ce, conformément a
I’article 35 de cette nouvelle loi relative a la liberté des prix et de la
concurrence qui édicte que les mesures conservatoires interviennent « si la
pratique dénoncée porte une atteinte grave et immédiate a I’économie du pays,
a celle du secteur intéressé, a I'intérét des consommateurs ou a 1’entreprise
plaignante ». Mais comment mesurer 1’ « atteinte grave et immédiate», soit le

bien fondé d’ordonner ces mesures?

En France, le Conseil de la concurrence a, a de nombreuses reprises, rejeté des
demandes de mesures conservatoires faute de gravité et d’atteinte immédiate.
Dans ses décisions, en 1’occurrence la décision7710-D-O9, I’ Autorité a estimé
que les ¢léments du dossier ne démontraient pas que les pratiques examinées
seraient la cause directe et certaine d’une atteinte grave et immédiate a
I’économie générale, a celle du secteur intéressé, a I’intérét du consommateur

ou a I’entreprise plaignante.

" Voir supra n°7, Chapitre II, des décisions et des voies de recours, section I, article 35.
77 : . , .o,
Le Conseil de la concurrence francais a également rejeté les demandes de mesures

conservatoires dans les décisions 10-D-07, 10-D-16, 10-D-25, 10-D-33 et 10-D 38 par exemple.

-81-



Dans cette méme décision, 1I’Autorité de la concurrence a décidé que,
quoiqu’elles revétent un caractére grave, les pratiques dénoncées ne portant
pas une atteinte suffisamment immédiate aux intéréts de la plaignante ou a
I’économie du secteur pour justifier I’octroi de mesures conservatoires ni de

poursuivre I’instruction du dossier au fond.

En revanche, le Conseil de la concurrence francais a aussi, de nombreuses
fois, prononcé des mesures conservatoires qui ont permis de stopper I’atteinte
portée au secteur et a I’intérét du consommateur. C’est ainsi que dans ’affaire
concernant des pratiques mises en ceuvre sur la marché des tickets et forfaits
d'acces aux remontées mécaniques de la station de PraLoup, la société agence
Alp Azur se plaignait du fait que la société gestionnaire des remontées
mécaniques de la station ne lui fasse pas de propositions commerciales qui lui
permettent de vendre a des tours opérateurs des séjours tout compris, tandis
que l'autre agence de la station en avait obtenu. Cette situation, dont
l'instruction au fond permettra seule de dire si elle est anticoncurrentielle, ne
mettait pas en danger la survie de la société saisissante. Cependant, des lors

que nul ne contestait :

A- le fait que, pour établir des propositions de sé€jour "tout compris ",
chacune des deux agences de voyage installées sur la station devait avoir
communication des conditions de vente consenties par la société de remontées
mécaniques,

B- le fait que les tours opérateurs avaient intérét a faire jouer la concurrence

entre ces deux agences,
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L’ Autorité a considéré que la situation comportait un risque d'atteinte grave et
immédiate au secteur et a l'intérét des consommateurs’ : si I'une des deux
agences ne pouvait plus proposer de s¢jours " tout compris ", les demandeurs

deviendraient dépendants d'un offreur unique.

C'est également le risque d'atteinte grave et immédiate au secteur qui a été pris
en considération dans l'importante affaire relative a une demande de mesures
conservatoires présentée par la société Grolier Interactive Europe / Online
Groupe qui a donné lieu a la décision n° 99MCO06. En vue de préparer le
lancement d'offres d'acces a Internet a haut débit recourant a la technologie
ADSL, la société France Télécom avait procédé, a partir du 15 février 1998, a
des expérimentations puis a des commercialisations expérimentales sur des
zones limitées. Dans les deux cas, les expérimentations n'avaient associé¢ qu'un
seul fournisseur d'accés a Internet, la société France Télécom Interactive
(Wanadoo), filiale de France Télécom. A la suite de ces expérimentations,
France Télécom s'apprétait a lancer en liaison avec sa filiale une offre d'acces
a Internet par ADSL baptisée Netissimo. Cette offre devait é&tre
commercialisée en septembre 1999. Les autres fournisseurs d'accés a Internet
allaient, certes, se voir proposer ultérieurement des offres de connexion ADSL
susceptibles de leur permettre de commercialiser des services concurrents du
Netissimo de France Télécom. Mais, aprés avoir considéré qu'il ne pouvait
étre exclu que la mise en ceuvre anticipée de 1'offre de France Télécom fit
constitutive d'un abus de position dominante, le Conseil a constaté que les
autres fournisseurs d'accés ne disposeraient des informations techniques

relatives a 1'offre d'interconnexion ADSL que le quinze juillet et que quinze

"8 Décision n° 99MC10, Conseil de la concurrence de France.
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semaines leur seraient ensuite nécessaires pour procéder aux expérimentations
techniques préalables a l'offre commerciale. Or l'apparition plus précoce de
'offre de France Télécom risquait d'attirer vers son fournisseur d'acces les trés
grands consommateurs et ceux qui exigent une excellente qualité de service
tout en lui donnant le bénéfice d'un effet d'image. En octroyant a sa filiale un
avantage lui permettant ainsi de prendre une avance décisive sur ses
concurrents, les pratiques de France Télécom étaient ainsi susceptibles de

porter une atteinte grave et immédiate au secteur intéressé.

La pratique décisionnelle du nouveau Conseil de la concurrence du Maroc lui
permettra de choisir minutieusement, au cas par cas, la sanction appropriée a
I’infraction commise, selon des critéres objectifs, car ce sont ces critéres qui
batiront une jurisprudence solide. Les mesures conservatoires, correspondant
a des sanctions en urgence, dans une procédure non négociée, sont
fondamentales dans la préservation de la concurrence, la continuité de la

régulation concurrentielle, et in fine la protection du consommateur.

Aussi nous recommandons, sur la base des expériences d’autres pays, et plus
spécifiquement de la France, que le nouveau Conseil de la concurrence
marocain s’assure de spécifier le bien fondé de sa décision de prononcer des
mesures conservatoires sur la base d’effets sur la concurrence. En effet, ces
derniers doivent prévaloir dans I’analyse effectuée par le nouveau Conseil de
la concurrence pour évaluer les demandes de mesures conservatoires : ni la
seule gravité des pratiques dénoncées, ni le manque a gagner qu’elles
occasionnent pour certaines parties ne sont suffisants en tant que tels pour
justifier I’octroi de telles mesures. Leur prononcé sera justifié et crédible, s’il

répond a une atteinte grave et immédiate a 1'économie générale, a celle du
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secteur intéressé, a l'intérét des consommateurs ou a l'entreprise plaignante

conformément a la loi, et ce, préalablement a la décision au fond.

La recherche de I’existence d’une atteinte grave et immédiate a la
concurrence permet de souligner que les mesures conservatoires doivent rester
strictement limitées a ce qui est nécessaire pour faire face a I’urgence. Elle est
un moyen contre un usage abusif de la possibilité, pour le Conseil, d’ordonner
des mesures conservatoires autres que celles demandées et permet aussi de
justifier le rejet de demandes de mesures conservatoires disproportionnées

formulées par les demandeurs.

Dans son chapitre consacré aux décisions et voies de recours dans la lutte
contre les pratiques anticoncurrentielles, le 1égislateur a d’emblée accordé au
nouveau Conseil de la concurrence la facult¢ de prononcer la « solution
constructive » adaptée au cas. Il a inséré dans I’article 35 que le Conseil de la
concurrence peut « ordonner les mesures conservatoires qui lui sont
demandées ou celles qui apparaissent nécessaires ». Son action ayant pour but
de préserver 1’effet utile d’une décision a venir en prévenant une atteinte, il
n’est pas lié par la demande des parties et doit choisir la meilleure solution
pour faire face a I’'urgence. C’est en effet ce qu’a fait le Conseil frangais dans
sa décision du 18 février 2000 en prenant des mesures différentes de celles
demandées. En effet, la société Neuf Télécom avait réclamé au Conseil, a titre
conservatoire, d’interdire a France Télécom, d’étendre géographiquement une

offre d’acces a Internet a haut débit selon la technique ADSL qui, a I’époque,

" Cons. Conc., déc. n° 00-MC-01 du 18 février 2000, B.O.C.C.R.F., 21 avril 2000.
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faisait 1’objet d’une expérimentation sur un territoire restreint. Le Conseil,
aprés avoir constaté que le service en cause était porteur d’un progres
incontestable, a plutdt décidé d’enjoindre a France Télécom de proposer aux
opérateurs tiers une offre technique et commerciale d’accés au circuit

concerneé.

La question qui se pose alors, concerne I’étendue de la liberté du Conseil de la
concurrence dans le choix des mesures conservatoires. Dans un contexte ou
I’efficacité et la régulation sont au premier plan, ces derniéres devraient

dépendre de la nature des intéréts que celles-ci ont pour but de préserver.

Si les mesures conservatoires doivent préserver 1’intérét concurrentiel de la
seule entreprise plaignante, le Conseil de la concurrence ne devrait pouvoir
ordonner des mesures plus contraignantes que celles demandées. En revanche,
si les mesures conservatoires protegent des intéréts d’un secteur de
I’économie, de 1’économie générale ou des consommateurs, le Conseil de la
concurrence devrait pouvoir ordonner des mesures conservatoires plus
contraignantes que celles qui lui sont demandées. Inversement, il se peut que
la demande de mesures provisoires soit formulée par les demandeurs, dans
leur seul intérét et de maniére abusive. Dans ce cas, et lorsqu’un intérét
concurrentiel est quand méme en jeu, le Conseil de la concurrence peut
ordonner des mesures conservatoires moins contraignantes que celles

demandées, adaptées a 1’exigence de protection du marché.

Dr’ailleurs, c’est bien ce qu’a fait le Conseil de la concurrence frangais dans sa
décision n° 07-MC-01 du 21 décembre 2001, en déniant d’accorder les

mesures conservatoires sollicitées par la société Kalibra XE et relatives aux

-86 -



pratiques mises en ceuvre par la société Electricité de France, et ce, vu qu’il
n’a pas établi I’existence d’une atteinte grave aux intéréts de la saisissante, ni

celle d’un lien de causalité avec les pratiques contractuelles dénoncées.

le Conseil de la concurrence a, en revanche, enjoint a Electricité de France
(EDF) d’autres mesures limitées strictement a ce qui est nécessaire pour

. \ 80
répondre a I’urgence™.

En outre, il serait possible qu’une partie formule une demande de mesures
conservatoires sans en préciser le contenu, dés lors qu’elle démontre une
atteinte grave et immédiate a I’économie, au secteur intéressé ou a 1’intérét des
consommateurs. Le Conseil choisirait, suite a sa propre analyse, la mesure
conservatoire la plus adéquate. Enfin, lorsqu’il s’auto-saisit, le Conseil de la
concurrence devrait pouvoir ordonner des mesures conservatoires chaque fois
qu’il I’estime nécessaire pour la protection de la concurrence ou des

consommateurs.

Dans un souci de renforcer 1’efficacit¢ de la procédure conservatoire, le
nouveau conseil de la concurrence devra veiller a ce que d’une part, les
mesures conservatoires prononcées restent strictement limitées a ce qui est
nécessaire pour faire face a 1’urgence, en vertu de la loi, et que d’autre part,
celles-ci interviennent dans des délais extrémement brefs. En effet, la
procédure conservatoire, compte tenu de son objectif de mettre fin a une

situation anticoncurrentielle dans 1’urgence, en attendant la décision au fond,

n’a de sens que si elle intervient dans de brefs délais.

8 Voir la décision : Cons. Conc., déc. n° 07-MC-07du 21 décembre 2001.
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En France, les délais de mise en état de la procédure conservatoire sont fixés
discrétionnairement par le président du Conseil de la concurrence. En vertu de
I’article 15 du décret n° 86-1309 du 29 décembre 1986, le président a la
possibilité de « fixer des délais pour la production des mémoires, pieces
Justificatives ou observations et pour leur consultation par les intéressés ou
par le commissaire du Gouvernement ». Dans la pratique : Les demandes de

mesures conservatoires ont été tranchées en quatre mois en moyenne.

La jurisprudence francaise est méme allée au-dela en octroyant au Président
du Conseil la possibilité, s’il 1’estimait nécessaire, de refuser de tenir compte
de pieces produites apres le délai et qui n’auraient pas été discutées, déniant
ainsi aux parties le droit se prévaloir de I’irrespect des délais de mise en état

fixés par le président du Conseil.

Dans une affaire précédente, dans laquelle les défendeurs se plaignaient de ne
pas avoir obtenu des délais suffisants pour la production des mémoires ou des
observations que la demande de mesures conservatoires provoque, la Cour de
cassation a indiqué que les parties ne pouvaient pas exiger du président qu'il
fixe des délais selon leur bon vouloir : la fixation des délais releve de la

compétence souveraine du Président du Conseil®'.

#1 La société France Télecom se plaignait du non-respect par les sociétés Cégetel et Télé 2 des
délais de mise en état fixés par le Président du Conseil. Elle voulait ainsi obtenir I'annulation
de la procédure conservatoire pour vice de procédure. Le Conseil de la concurrence interdit a
France Télécom de se prévaloir du non-respect des délais. On en déduit que le président est le
seul maitre dans la direction de la mise en état de la procédure. En d'autres termes, lui seul
peut apprécier le grief tiré du non-respect du délai de mise en état des mesures conservatoires
au regard du principe du contradictoire. La solution est confortée par la circonstance suivante :
les parties avaient eu le temps de discuter les piéces en cause et avaient approuvé oralement
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Au Maroc, dans un souci d’une bonne administration de la procédure
conservatoire, le nouveau Conseil de la concurrence, devra étre attentif aux
délais de celles-ci, 1’objectif étant d'éviter les lenteurs des parties dans la
transmission des piéces, et de préserver le jeu de la concurrence. Nous
suggérons une moyenne de trois mois pour la mise en état des mesures
conservatoires avec possibilité de diminuer le délai d’un mois selon ’affaire
en question et la lenteur des autres administrations en cas de besoin de faire
appel a elles. Ceci permettra de trancher les demandes de mesures

conservatoires dans des délais moyens de quatre mois a I’instar des autres

pays.

L’action rapide n’est pas impossible en effet, I’exemple des pays européens,
du fonctionnement en urgence adopté pour traiter les saisines assorties de
demandes d’octroi de mesures conservatoires est la pour le démontrer.
Cependant dans ces cas d’urgence, les garanties procédurales sont moins
rigoureuses. En outre, dans cette procédure d’urgence, le Conseil n’inflige pas
de sanctions pécuniaires mais se limitent aux injonctions. En France
I’augmentation du nombre des saisines comportant la demande d’octroi de
mesures conservatoires montre, empiriquement, que les entreprises, du moins
les plaignantes, accordent de 1’intérét a obtenir une décision rapide. Ceci
plaide pour qu’une réflexion d’ensemble soit entreprise visant a éclairer ou se
trouve le meilleur point d’équilibre entre I’efficacité de 1’action du Conseil qui

implique stirement une plus grande diligence dans son action et la streté

leur versement au dossier. L’oralité, en mati¢re de procédure conservatoire, revét, en raison de
I’urgence attachée a la procédure, une place importante dans le respect du principe du
contradictoire. Le caractére temporaire des mesures conservatoires justifie cette analyse.
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juridique qui résulte des régles de procédure applicables a cette action, sachant

que dans tous les cas, la justice contrdlera ce point d’équilibre.

Section 2- L’injonction

Parmi les instruments de sanction pour améliorer la régulation économique
concurrentielle figure aussi I’injonction. C’est un outil qui permet une action
plus ciblée sur la correction du disfonctionnement repéré par le Conseil.
L’injonction est une sanction contraignante: son non-respect expose
I’opérateur contrevenant a des sanctions supplémentaires. Pour les enquétes
qui ont conduit a établir de facon robuste les pratiques anticoncurrentielles,
avec des ¢léments suffisants pour leur qualification juridique, et des éléments
permettant d’évaluer un dommage important a I’économie, une saisine du
Conseil de la concurrence parait la suite la plus naturelle afin de pouvoir
réprimer la pratique par une sanction pécuniaire proportionnée au dommage a
I’économie, et de pouvoir assurer le retour au fonctionnement concurrentiel du
marché a travers des injonctions adaptées. En effet, le conseil dispose du
monopole d’imposition de sanctions pécuniaires mais également, de 1’option
de prononcer des injonctions de modification des comportements des
opérateurs ; il est clair que les injonctions du Conseil s’imposent
nécessairement aux opérateurs puisqu’elles sont revétues de I’autorité¢ de la
décision, et peuvent donc faire I’objet ultérieurement d’une procédure en non
respect d’injonction, conduisant a une sanction venant réprimer
spécifiquement cette infraction. A cet effet, I’article 38 de la loi n° 104-12

relative a la liberté des prix et de la concurrence dispose que si les injonctions
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prévues par la loi ne sont pas respectées, le Conseil de la concurrence peut
prononcer une sanction pécuniaire. L’efficacité de la sanction et de 1’action
corrective trouve sa contrepartie dans une instruction relativement lourde et
c’est la raison pour laquelle la saisine du Conseil de la concurrence doit étre
envisagée seulement lorsqu” aucun moyen alternatif, en 1’occurrence
I’injonction, ne parait a méme de répondre avec efficacité a 1’atteinte du

marché.

De nombreuses enquétes permettent de déceler des pratiques
anticoncurrentielles sur des marchés de taille limitée avec un dommage a
I’économie relativement restreint. Pour ces enquétes, la question du rapport
cout / avantage d’une instruction contentieuse doit étre posée. Méme s’il
apparait possible d’envisager une qualification juridique compte tenu de la
caractérisation suffisante des pratiques en droit et en fait, il ne parait pas
raisonnable pour autant de procéder a une saisine du conseil de la concurrence,
compte tenu du colt d’une instruction contentieuse. Dans la mesure ou les
entreprises visées paraissent susceptibles de mettre un terme a leurs pratiques
sur injonction de I’administration, une suite administrative doit étre réservée a
ces affaires. Aussi, la réforme confére a Dautorit¢ gouvernementale
compétente des pouvoirs spécifiques concernant certaines pratiques, pour
lesquelles le Conseil de la concurrence est toutefois également compétent.
L’article 43 de la nouvelle loi relative a la liberté des prix et de la concurrence
prévoit que ’autorité compétente peut enjoindre aux entreprises de mettre un
terme a des pratiques visées aux articles 6, 7 et 8, lorsque ces pratiques
affectent un marché de dimension locale, et sous réserve que le chiffre

d’affaire que chacune d’entre elles a réalisé¢ au Maroc, lors du dernier exercice
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clos, ne dépasse pas dix millions de dirhams. L’autorité gouvernementale
compétente peut également pour de telles pratiques, proposer aux personnes
concernées de transiger. Le montant de la transaction ne peut alors excéder
500 000 dirhams ou 5% de leur dernier chiffre d’affaire connu au Maroc si

cette valeur est plus faible®”.

Une telle solution présente les avantages de la rapidité d’exécution, de la
souplesse du contrdle et d’un colt limité pour I’administration. Toutefois
I’efficacité administrative reste subordonnée a la possibilit¢ d’une saisine
contentieuse, qui doit continuer a pouvoir intervenir a tout moment en cas de
constatation persistante d’une absence de cessation des pratiques en cause, tel

que le prévoit d’ailleurs la loi 104-12dans son article 43.

Cependant, nous recommandons que les ententes occultes lors de soumissions
a des marchés publics (et pour des raisons évidentes de leur gravité), et les
pratiques impliquant des entreprises récidivistes, ne soient pas susceptibles de

faire I’objet d’un simple traitement administratif.

Par ailleurs Le Conseil de la concurrence, dans sa pratique décisionnelle, peut
¢galement enjoindre a l'auteur des pratiques anticoncurrentielles de cesser la
pratique anticoncurrentielle incriminée ou, de fagon positive, de modifier ses
comportements afin de se conformer au droit de la concurrence. Le Conseil de
la concurrence peut, en effet, prononcer des injonctions qui exigent
I’abstention de certaines pratiques. En France, il a été enjoint de mettre fin a
un accord de partage de marché entre deux distributeurs (00-D-08). Un autre

exemple est celui, ou il a été enjoint a une entreprise commune de

82 Voir supra n°7, article 43.
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commercialisation de briques platrieres et a ses adhérents de supprimer du
statut et du réglement intérieur de cette entreprise, ainsi que des contrats
d'exclusivité conclus entre ces sociétés, toutes clauses et dispositions
contraires a l'article 7 de l'ordonnance du 1¥ décembre 1986 et, en particulier,
les clauses relatives aux quotas de production, et d'aménager les clauses de
non concurrence de telle sorte qu'une entreprise, quittant I'entreprise
commune, puisse continuer a développer son activité, dans le temps et dans
I'espace, dans des conditions normales de concurrence (00-D-10) (voir aussi
00-D-68) ; il a également été enjoint a un franchiseur de mettre fin a la
fixation concertée de tarifs uniformes au sein du réseau de franchise (00-D-

10).

D’autres injonctions permettent de prendre des mesures telles que celle édictée
a un fabricant de glaces, pour réduire a un an au plus la durée d'application de
la clause de non-concurrence figurant dans les contrats de concession qu'il a

conclus ou conclura avec ses distributeurs (00-D-82).

De méme qu’il a été enjoint & un franchiseur de demander a tous les
fournisseurs référencés par lui de faire figurer sur les factures qu'ils adressent
aux franchisés, de maniére claire, le montant des remises et ristournes
inconditionnelles qui leur sont consenties et d'informer, de maniére claire, les
franchisés de la fraction des remises qui leur est, ou leur sera, rétrocédée (00-

D-10).

Afin de donner une publicité suffisante a la décision, 1'Autorité¢ a la faculté
d'en ordonner la publication par voie de presse. Généralement, c'est un extrait

de la décision, expliquant la raison de la condamnation, qui est publié.
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L'objectif est alors d'informer les entreprises du secteur et le grand public de la
nocivité du comportement illicite. En France, un franchiseur, sanctionné par
le Conseil pour les pratiques anticoncurrentielles intervenues au sein de son
réseau, a été contraint par une injonction, de diffuser la décision du Conseil a

tous ses franchisés (00-D-10).

Prises pour mettre fin a des actions contentieuses, les injonctions ne sont pas
négociées avec les entreprises concernées. Et de ce fait, elles doivent viser
seulement a mettre fin a la pratique illicite repérée, et non a élaborer une
pratique vertueuse de substitution (autrement, ce sont les possibilités ouvertes
par la procédure d’engagement, étudié plus bas, qui s’appliquent). En effet, cet
outil qui permet une action régulatrice ciblée, corrigeant un
dysfonctionnement avéré, a un usage limité aux pratiques de la cause
reconnues illicites. Si le droit d’enjoindre reconnu au Conseil ne comporte pas
cette limite, il pourrait dériver vers un Conseil qui se substitue au chef

d’entreprise.

D’ou le fait que le pouvoir d’injonction doit, a notre avis, se limiter
généralement a des applications négatives : le Conseil enjoindrait de s’abstenir
de faire, mais non de faire, ou de retirer une clause mais non d’en introduire
une, ceci marquant bien que le Conseil n’est pas le juge des contrats et que

c’est a ses dirigeants, et non pas au Conseil de diriger I’entreprise.

Aussi, ces injonctions doivent étre rédigées de fagon telle qu’elles s’imposent

sans qu’aucune interprétation n’en soit possible.
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Pour que le Conseil de la concurrence puisse jouer effectivement son role de
régulateur, le 1égislateur a donc renforcé ses prérogatives en amplifiant 1’effet
répressif et dissuasif des sanctions, complétant ces dernicéres par des mesures
complémentaires voir contraignantes. Il reviendra au Conseil de tenir compte
de I’ensemble des éléments pertinents pour apprécier chaque cas en question,
pour une mise en ceuvre efficace de son action. Or, la mission d’un Conseil de
la concurrence se présente comme un triptyque : « prévenir, corriger,
orienter » sachant que dés lors que la concurrence est faussée dans un marché,
ce sont les consommateurs qui, in fine, en subissent les conséquences. Ainsi,
conscient du préjudice des pratiques anticoncurrentielles sur un marché et de
la mission globale de régulation de I’institution, le législateur a accompagné
les mesures classiques de luttes contre les ententes d’autres moyens tendant a
modifier les comportements des opérateurs. Ils feront 1’objet d’analyse dans

notre deuxieéme partie.
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Partie 2 : Mesures incitatives préconisées dans la
lutte contre les ententes

Les ententes prohibées gaspillent les ressources de 1’ensemble des
consommateurs, causent l'inefficience économique, et colitent des milliards de
dollars aux consommateurs du monde entier. Etant manifestement illégale, la
conclusion d'une entente s’établit dans le plus grand secret. De fait, la plus
grande difficulté dans la lutte contre les ententes est précisément de lever la
chape de silence qui les recouvre. L’efficacité des autorités de la concurrence
a détecter les cartels s’est trouvée renforcée par la mise en place de nombreux

mécanismes.

Avec la réforme, le droit de la concurrence marocain présente un droit
acceptant le compromis, le dialogue et la négociation, une autre manicre

d’appréhender le comportement des entreprises en infraction.

En marge des instruments de répression classiques, comme la sanction
pécuniaire et 1’injonction, la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles
subit une profonde évolution. A I’instar du droit antitrust américain avec les
« consent decrees », ou I’entrée en vigueur du réglement n° 1/2003 le ler mai
2004 en France, le droit négocié s’immisce également dans le droit marocain
de la concurrence par la voie des procédures négociées. L’analyse de ces

dernieres fera I’objet du Chapitrel.

Parall¢lement, la mise en ceuvre de mécanismes de répression, de dissuasion et

d’instruments alternatifs, est accompagnée d’éléments purement préventifs :
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des instruments encourageant en amont les bons comportements, guidant les
entreprises dans leur stratégie de conformité pour prévenir les atteintes a la
concurrence ainsi que 1’ « advocacy » ou pédagogie, outil trés puissant entre
les mains de I’institution pour une sensibilisation générale et ciblée a la

concurrence. Le chapitre 2 sera ainsi consacré aux programmes de prévention

dans la lutte contre les ententes anticoncurrentielles.

Chapitre 1- Les procédures négociées

Les outils de négociation introduits dans la réforme regroupent essentiellement
les procédures d’engagements, de non contestation des griefs et de clémence.
Elles sont qualifi¢es de négociées par opposition aux procédures
contentieuses, mais n’ont de sens que sur la base d’une possible sanction

pécuniaire.

La procédure d’engagement est davantage utilisée dans des affaires de
pratique unilatérale, en I’occurrence les ententes verticales. Elle intervient tres
en amont de la procédure devant D’autorité : [’entreprise propose des
engagements apres une évaluation préliminaire de ’autorité qui clot I’affaire

sans établissement de responsabilité.

La non contestation des griefs est utilisée dans tous les types de pratique
anticoncurrentielle. Elle correspond a une simplification de la procédure
contentieuse, mais aussi parfois a [’établissement d’un encadrement de

I’entreprise: sur la base des ¢léments de preuve avancés, une firme ne conteste
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pas sa responsabilité et, devant certaines autorités, a la possibilité de proposer

des engagements pour 1’avenir.

Enfin, la procédure de clémence est utilisée en matiere d’entente entre
plusieurs entreprises. Elle correspond a un outil de détection ou d’aide a
I’enquéte : une des entreprises du cartel se voit offrir une immunité d’amende
si elle révele sa participation a la pratique collusive. Il s’agit d’un outil de
détection des ententes les plus nuisibles pour I’économie, et notamment celles
portant sur les fixations de prix ou les répartitions des marchés ou des volumes
entre concurrents. Ce programme comme nous le verrons en troisiéme point,
permet aux entreprises ayant participé a une telle infraction d’obtenir une

immunité ou une réduction d’amende en contrepartie de leur coopération avec

I’ Autorité de la concurrence.

Section 1- Les engagements

Les engagements ont pour objectif de mettre fin a des préoccupations de
concurrence susceptibles de constituer des pratiques prohibées et non pas
mettre fin a des pratiques anticoncurrentielles.  Aussi, une décision
d'acceptation d'engagements n'intervient pas pour satisfaire a la demande d'une
partie et répondre a un intérét d'ordre particulier mais pour préserver l'ordre

public économique.

Afin de garantir le maintien de I’ordre public concurrentiel, la nouvelle
autorit¢ de la concurrence dispose grace a la réforme et a I'instar de ses

homologues européens :
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¢ du pouvoir d’appréciation des engagements,
e du pouvoir de les rendre obligatoires,
e de suivre leur bonne exécution par différents moyens et

e de sanctionner leur non-exécution par une amende et des astreintes.

Dans les procédures négociées, le Conseil de la concurrence peut choisir de
valider et d’accepter des engagements en matiére de concurrence qui se
présentent comme une alternative a la voie contentieuse. La procédure des
engagements permet a I'entreprise dont la compatibilité d’une pratique avec le
droit de la concurrence suscite des doutes, de présenter a 1'Autorité des
engagements de nature a mettre fin a ses préoccupations de respect du libre jeu
de la concurrence, avant toute notification de griefs®. En effet, la procédure
d'engagements permet aux entreprises d'élaborer, de fagon volontariste et
négociée, des solutions répondant aux préoccupations de concurrence de
I'Autorité. Si elles sont acceptées, ces propositions d'engagements établies en
réaction a une évaluation préliminaire de I'Autorité, permettent de clore
l'affaire avant tout constat d'infraction. Il s’agit ainsi d’un mécanisme
mutuellement avantageux : gain de temps pour 1’autorité, protection de la
concurrence et du consommateur, évitement de la sanction et de publicité

négative pour 1’entreprise.

La procédure d’engagement n’implique pas la communication des griefs mais

simplement une évaluation préliminaire communiquée par 1’Autorité a

8 Cette procédure de non contestation des griefs permet aux entreprises de renoncer
volontairement a contester les griefs notifiés par les services d'instruction de 1'Autorité de la
concurrence, en contrepartie d'une réduction de la sanction encourue si la mise en ceuvre de cette
procédure est jugée opportune par le rapporteur général de 1' Autorité.
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I’entreprise, I’invitant & soumettre des engagements. Dés lors, elle permet a
I’entreprise en cause d'échapper, sans avoir a reconnaitre sa culpabilité, a une

sanction pécuniaire potentiellement lourde, ou au prononcé d'injonctions.

La procédure d’engagement permet d’intervenir en temps utile et plus
particuliérement en amont, rétablissant 1’ordre public concurrentiel avec le
moins de contrainte possible (classement de 1’affaire sous condition) et créer

en méme temps une culture de concurrence chez les opérateurs.

La réforme a conféré au Conseil de la concurrence marocain le pouvoir
d’accepter des engagements pour mettre fin aux préoccupations de la

concurréence

« Le Conseil de la Concurrence peut ordonner aux intéressés de mettre
fin aux pratiques anticoncurrentielles dans un délai déterminé ou
imposer des conditions particulieres. Il peut aussi accepter des
engagements proposés par les entreprises ou organismes et de nature a
mettre un terme a ses préoccupations de concurrence susceptibles de
constituer des pratiques prohibées visées aux articles 6, 7 et 8 ci-

dessus » ¥

Cet article représente une grande avancée pour le droit de la concurrence, mais
I’introduction de garanties procédurales formelles est nécessaire pour le succes

de la procédure d’engagements, ces derniers devant étre dans tous les cas de

¥ Voir supra n°7, article 36.
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nature a répondre aux préoccupations de concurrence de 1’autorité. Aussi, bien
que I'engagement soit un procédé¢ actif, impliquant une prise d'initiative de la
part des parties, cette position active du souscripteur de l'engagement
n'anéantit pas, pour autant, la position de force de l'autorité : la nouvelle
autorité de la concurrence ne sera pas liée par la proposition d'engagements
(elle n’en a jamais l'obligation, surtout si elle estime que ce n'est pas la
meilleure solution), ni par le fait méme d'avoir accepté de négocier, et

conserve son pouvoir d'appréciation.

Suivant les pays, les engagements peuvent étre proposés soit a tout moment,
soit dans un délai limité, soit encore en respectant une forme administrative

particuliére.

En France par exemple, 1’autorit¢ de la concurrence n’accepte des
engagements que trés en amont de I’instruction, c’est-a-dire avant toute
notification des griefs. C’est une spécificité frangaise qui se distingue de la
pratique de la Commission européenne, laquelle accepte des engagements a
tout moment de la procédure (plusieurs affaires communautaires ont pu
bénéficier de la procédure d’engagements, alors méme que le dossier se situait

déja a un stade tres avancé de I’instruction).

Pour L’OFT, en Grande Bretagne, les entreprises peuvent, a I'instar de la
procédure d’engagements communautaire, intervenir a n’importe quel moment
du déroulement de 1’enquéte, pour proposer des engagements, et ce jusqu’a ce
qu’une décision définitive soit prise. Toutefois, ’OFT précise qu’elle n’est pas

susceptible d’évaluer ’opportunité de tels engagements lorsque 1’affaire se
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situe déja a un stade avancé et notamment aprés que ’autorité ait regu les

observations relatives a la communication des griefs.

Pour le Maroc, nous proposons 1’acceptation des engagements a tout moment
de la procédure et ce, pour une question de souplesse compte tenu de la
jeunesse de l’institution, contribuant ainsi a répandre positivement la culture
de la concurrence. Cependant, si c’est le Conseil qui initie une demande
d’engagement a I’entreprise, celle-ci devra disposer d'un délai raisonnable

pour présenter des engagements répondant a I'évaluation préliminaire.

Le droit de I’Union Européenne (article 33 § 2 du réglement) prévoit que le
délai ne peut en tout état de cause étre inférieur & un mois_sauf accord de
I’entreprise concernée a compter de I’expression des préoccupations de

concurrence.

Une autre question qui se pose, est relative a I’application de cet outil qu’est
I’engagement : dans quel type d’affaires la procédure d’engagements peut étre

utilisée?

Aux Etats-Unis, les « consent decrees » correspondent a cette procédure et
sont possibles pour tous les types d’infraction. En Europe, les autorités ont
davantage visé les pratiques unilatérales telles que les abus de position
dominante ou les ententes verticales, bien que les textes ne prévoient pas
initialement une telle restriction. Devant I’Autorité francaise, la procédure
d’engagements a par exemple été utilisée dans des affaires de refus

d’intégration aux réseaux de distribution de marques. Dans les différentes
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affaires, les engagements ont consisté en une mise en conformité de leurs

régles d’acces.

L’OFT, en Grande Bretagne, a publié des lignes directrices afin d’établir les
circonstances dans lesquelles elle entend accepter des engagements. Le
premier point concerne la possibilité pour I’OFT d’accepter des engagements
de maniére trés exceptionnelle en matiere de cartels secrets, a la différence de

la Commission.

Ainsi, « I’OFT n’accepte pas, sauf circonstances trés exceptionnelles, des
engagements lorsque des ententes secrétes sont constituées entre des
concurrents et notamment lorsqu’il s’agit de : fixation des prix; procédures
d’appel d’offres I’établissement de restrictions quantitatives ou de quotas;

répartition du marché »*.

Plusieurs types d’engagements ont été acceptés et ont permis de mettre fin a
des préoccupations de concurrence susceptibles de constituer des pratiques
anticoncurrentielles. Notons les cas des engagements consistant a proposer
de nouveaux contrat586, a modifier les conditions d’accés a certains servicesg7,
a modifier une politique tarifaire® ou a4 modifier un code de bonne conduite

diffusé par une association professionnelle®.

Toujours pour des raisons de souplesse et de volonté « d’assainir » 1’économie

marocaine, nous proposons que la procédure d’engagement puisse Etre

% Enforcement Guidelines (OFT407), paragraph 4.4. Il s’agit du document de la mise en
application du droit de la concurrence en Grande Bretagne. Notons que I’OFT est devenu
depuis le 1" avril 2014 « Competition and Market Authority »

% Décision N°06-D-24 du 24 juillet 2006, BOCCRF n°1 du 26 janvier 2007.

¥7 Décision N°06-D-40 du 20 décembre 2006, BOCCRF n°3 du 18 avril 2007.

¥ Décision N°05-D-29 du 16 juin 2005, BOCCRF n°4 du 14 mars 2006.

% Décision N°07-D-17 du 10 mai 2007, BOCCRF n°5 du 31 juillet 2007.
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applicable a tout type de pratiques anticoncurrentielles et notamment les
ententes, le but étant de répandre la culture de la concurrence et non de

pénaliser les entreprises.

Une autre question s’impose relativement a la mise en ceuvre de la procédure
d’engagement au Maroc : Comment s’assurer de 1’efficacité des engagements:
caractére sérieux et suffisant pour répondre aux préoccupations de la

concurrence?

L’OFT, par exemple n’accepte pas des engagements lorsque la conformité et
I’efficacité des engagements ne sont pas certains et lorsqu’elle estime que
décider de ne pas poursuivre son enquéte et prendre une décision

d’engagements aurait pour effet d’amoindrir 1’effet dissuasif.

Nous pensons que la décision du Conseil marocain de poursuivre avec des
engagements devrait s’aligner avec le principe édicté par ’OFT: n’accepter
des engagements que si leur conformité et leur efficacité sont certaines quant a
la préservation ou le rétablissement du respect des régles de concurrence dans
le secteur en question. En outre, les engagements, ayant pour objectif de
mettre fin a des préoccupations de concurrence susceptibles de constituer des
pratiques prohibées et non pas de mettre fin a des pratiques
anticoncurrentielles, ne seraient pas la réponse adéquate si la décision
d’engagements aurait pour effet d’amoindrir 1’effet dissuasif, I’enquéte devrait
dans ce cas étre poursuivie pour une constatation effective d’infraction aux

régles de concurrence.
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En outre, que les engagements soient acceptés pour une durée déterminée ou
non, il peut arriver dans certains cas, que la solution initialement adoptée ne

soit plus satisfaisante. La révision peut alors apparaitre indispensable.

A cet effet, L’article 9 §2 du réglement de I’Union Européenne 1/2003 prévoit
d’ailleurs que la Commission peut ouvrir la procédure, sur demande ou de sa

propre initiative:

a) si l'un des faits sur lesquels la décision repose subit un changement

important;
b) si les entreprises concernées contreviennent a leurs engagements, ou

c) si la décision repose sur des informations incomplétes, inexactes ou
dénaturées fournies par les parties. Cette méme procédure peut étre adaptée au

Maroc.

Les modalités de suivi des engagements peut d’ailleurs s’établir a travers, la
remise de rapports annuels sur I’application des engagements par I’entreprise
concernée, la demande d’informations complémentaires sur la base du rapport

. . RTI A4 a0
transmis par I’entreprise ou encore la réalisation d’enquéte”.

En outre, en imposant ou en acceptant des engagements, ’autorité de la
concurrence ne doit pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour rétablir
I’ordre public concurrentiel. Le rétablissement de I’équilibre concurrentiel doit
satisfaire aux exigences de proportionnalité, de crédibilité et de pertinence, et

ne pas verser dans 1’exces: I’entreprise, qui propose ou accepte des

90 e : . sz s ’ s
Ces modalités sont d’ailleurs préconisées par la Commission Européenne et les autorités de
la concurrence européennes.
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engagements, doit consentir & se conformer précisément a ce qui est
nécessaire, de facon a préserver son équilibre économique, et ne pas étre elle-

méme défavorisée dans I’équilibre concurrentiel.

Les régimes de la procédure d’engagements bien que variés, offrent tous,
cependant, une immunité d’amende aux entreprises s’engageant a modifier
une pratique potentiellement anticoncurrentielle et se caractérisent tous par
une fin des poursuites relativement informelle, sans établissement de

culpabilité.

A ce propos I’OFT a indiqué, notant clairement quelle « n’utilisera pas les
offres d’engagements comme moyen de preuve dans toute décision au fond en

1
rapport avec I’accord ou le comportement en cause » .

L’application de ce point est fondamentale pour le Maroc, outre le fait d’éviter
le constat formel de I’infraction lorsqu’elles acceptent les engagements, il
permet aux entreprises de bénéficier de davantage de sécurité lorsqu’elles se

dirigent vers la procédure d’engagements.

Par ailleurs, la nouvelle autorit¢ ne doit pas se contenter de prononcer la
décision d’engagements. Elle doit pouvoir, par décision, rendre ces
engagements obligatoires pour les entreprises concernées. Les entreprises ont
une forte incitation a respecter les engagements rendus obligatoires, a défaut,
elles s’exposeront a une sanction pécuniaire (amende et astreintes) prévue par

la loi:

' Voir supra n°85, paragraph 4.20.
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e  «Le montant maximum de la sanction est, pour une entreprise, de 10
pour 100 du montant du chiffre d'affaires mondial ou national, pour les
entreprises n'ayant pas une activité a l'international, hors taxes le plus élevé
réalisé au cours d'un des exercices clos depuis l'exercice précédant celui au
cours duquel les pratiques ont été mises en ceuvre ».

e Le Conseil de la Concurrence peut également infliger aux intéressés des
astreintes dans la limite de 5 % du chiffre d'affaires journalier moyen hors
taxes, par jour de retard a compter de la date qu'il fixe, pour les contraindre a
respecter une décision ayant rendu un engagement obligatoire’

A ce suyjet, le juge de I’Union Européenne a affirmé de la maniére la plus
nette que la décision finale d'acceptation des engagements « ne saurait tre
considérée comme étant une simple acceptation par la Commission d'une
proposition librement formulée par un partenaire de négociations, mais
constitue une mesure obligatoire mettant fin a une situation infractionnelle ou

potentiellement infractionnelle » (Alrosa Company Ltd ¢/ Commission, aff. T-

170/06, Rec. 2007, p.11-2601)

Ainsi, afin de garantir le maintien de 1’ordre public concurrentiel, le nouveau
Conseil doit vérifier, apres cloture de la procédure, le respect des engagements

souscrits.

Nous recommandons fortement que ce nouveau Conseil de la concurrence
marocain, suite a I’appréciation et 1’acceptation des engagements suive leur

bonne exécution par la mise en place d’une équipe dédiée au suivi.

%2 Voir supra n°7, article 40.
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La mise en ceuvre de la procédure d'engagements permet d'accélérer la
résolution de certaines affaires, en privilégiant le rétablissement rapide et
constructif de la concurrence, et libére donc davantage de ressources pour
I'examen des infractions les plus graves, nécessitant une démonstration allant
jusqu’a un constat d’infraction, contribuant ainsi a l'efficacité de la régulation
de la concurrence, au bénéfice des entreprises et des consommateurs. Aussi,
devant étre aussi claires et détaillées que possible, ces décisions doivent Etre
entourées de garanties procédurales, telle celles développées ci haut de nature

a inciter les entreprises en cause a modifier leur comportement.

Section 2- La non-contestation des griefs

La non-contestation des griefs est un outil de plus que le l1égislateur a mis a la
disposition du nouveau Conseil de la concurrence du Maroc pour lutter
efficacement contre les ententes. Ainsi, pour cette procédure qui n’intervient
qu’une fois la phase du contradictoire ouverte par la notification des griefs”,

le 1égislateur a précisé dans son article 37 de la loi n°104.12 :

« Lorsqu'un organisme ou une entreprise ne conteste pas la réalité
des griefs qui lui sont notifiés, le rapporteur général peut proposer

au conseil de la concurrence, qui entend les parties et le

%Un grief est un ensemble de faits, qualifiés juridiquement et imputés & une ou plusieurs
entreprises et que la notification des griefs doit contenir un exposé des griefs libellé dans des
termes suffisamment clairs, fussent-ils sommaires, pour permettre aux intéressés de prendre
effectivement connaissance des comportements qui leur sont reprochés.
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commissaire du gouvernement sans établissement préalable d'un
rapport, de prononcer la sanction pécuniaire prévue a 1’article 39
de la présente loi en tenant compte de 1'absence de contestation.
Dans ce cas, le montant maximum de la sanction encourue est
réduit de moitié. Lorsque l'entreprise ou l'organisme s'engage en
outre a modifier son comportement pour l'avenir, le rapporteur
général peut proposer au conseil d'en tenir compte également dans

la fixation du montant de la sanction»

L’article 37 de la loi 104-12 prévoit donc que les entreprises ou organismes
mis en cause puissent choisir de ne pas contester la réalité des griefs qui leur
sont notifiés, apportant volontairement leur concours au traitement de I’affaire.
La procédure de non-contestation des griefs permet d’accélérer le traitement
des dossiers d’ententes, dans I’intérét mutuel des entreprises et de I’autorité.
Pour cette dernicre, elle lui permet de consacrer ses ressources a d’autres
dossiers et de réduire I’ampleur des recours. Pour I’entreprise en cause, elle
permet de réduire leur exposition (notamment financiere) en cas d’infraction,

bénéficiant d’une réduction substantielle de I’amende.

Cet outil présente des avantages certains lesquels n’aboutiront, néanmoins, a
I’effet escompté, que si les modalités pratiques de sa mise en ceuvre sont

balisées. Cette thése recommande les éléments suivants :

e La demande du bénéfice de ce mécanisme doit étre effectuée par
I’entreprise aprés qu’elle ait regu la notification des griefs, dans un délai qui

lui est imparti pour y répondre.
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e La renonciation doit couvrir a la fois les faits constitutifs de ces
pratiques, leur objet et leurs effets anticoncurrentiels, leur durée et les
modalités de participation de I’intéressé aux pratiques.

e  L’entreprise ne doit contester ni la réalité des pratiques notifiées, ni leur
qualification juridique au regard de dispositions de la loi, ni le fait que la
pratique dénoncée lui est imputable, le tout de manicre claire, compléte,

dépourvue d’ambiguité et inconditionnelle.

En outre, le législateur en couplant la procédure de non contestation des griefs
avec la possibilité¢ de I’engagement, a donné plus de force et de poids a la non
contestation des griefs, dans la mesure ou I’entreprise s’engagera de surcroit a
intégrer les aspects concurrentiels dans ses prises de décisions. Aussi,
I’organisme ou I’entreprise qui renonce a contester les griefs peut en parallele
s’engager a modifier son comportement pour 1’avenir, le rapporteur général
peut alors proposer au conseil d'en tenir compte également dans la fixation du
montant de la sanction. En France, Si I’entreprise présente des engagements
rendus obligatoires par le Conseil, elle bénéficie d’une réduction
supplémentaire comprise entre 5 % et 15 %.

Nous proposons ce méme pourcentage pour le Maroc qui semble étre motivant
pour les entreprises a 1’émission ou ’acceptation d’engagements, un gage de
correction efficace contre les dysfonctionnements concurrentiels constatés,
sachant que différents pays européens appliquent une fourchette similaire a
celle-ci. Les engagements auxquels I’entité souscrit, peuvent étre de nature
comportementale (modifications clauses contractuelles : exclusivité, de

conditions générales de vente ou de grilles tarifaire..) ou structurelle
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(séparation comptable, cession d’actifs...), bénéficiant ainsi a la promotion de
la concurrence dans les marchés.

Le nouveau Conseil doit, a partir de 1a, veiller rigoureusement a ce que les
engagements comportementaux ne se bornent pas a des engagements de ne
pas ou de ne plus enfreindre les régles de concurrence : les engagements

proposés doivent étre substantiels, crédibles et vérifiables.

En revanche, la non contestation des griefs ne doit pas exclure que soient
exercés, en application du principe du contradictoire, les droits afférents a la
défense des entreprises en cause, concernant la détermination du montant des
sanctions. Il semble qu’en pratique (dans les pays européens), les entreprises
qui ne contestent pas les griefs focalisent leur argumentation en défense sur les
¢léments susceptibles d’atténuer les amendes. L’entreprise en cause peut
présenter des observations sur les éléments relatifs a la détermination de la
sanction pécuniaire : la gravité des faits, 'importance du dommage causé a

I’économie, sa capacité contributive.

Section 3- La promotion de la clémence

Les moyens limités des autorités de concurrence en général, ne leur permettent
pas de détecter tous les cartels : moyens d’enquéte et les sources d’information
classiques telles que la constatation d’anomalies sur le marché, de plaintes des
consommateurs, de pistes fournies par des informateurs (par exemple des
salariés mécontents) ou des retombées d’autres enquétes, or de solides
informations et des pi¢ces a conviction fiables sont indispensables pour réussir

a révéler une entente et engager des poursuites. C’est pourquoi I’efficacité des
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autorités de la concurrence a détecter les cartels s’est trouvée renforcée par la
mise en place de systéme de leur dénonciation par les entreprises qui y ont
participé, en contrepartie de la réduction ou de 1’élimination des amendes
encourues par le biais du programme dit de «clémence». Concrétement, la
politique de clémence consiste, pour le demandeur, & communiquer aux
autorités de concurrence des informations pertinentes sur des comportements
anticoncurrentiels auxquels il a pris part, en contrepartic d’une exonération
totale ou partielle, des sanctions pécuniaires normalement encourues du fait de

la participation a I’entente.

Ainsi, la clémence des autorités chargées de faire respecter le droit de la
concurrence peut contribuer a lutter contre les violations les plus flagrantes de
la 1égislation en la matiére : les programmes de clémence peuvent briser la loi

du silence entre les membres d’un cartel.

Comment s’explique 1’efficacité reconnue de ce programme dit de clémence ?

L’existence d’un cartel a souvent pour conséquence la « rigidification » des
parts de marché. Or avec le temps, certains concurrents, souvent les plus
efficaces, peuvent ne plus trouver leur intérét dans cette rigidité, et peuvent au
contraire vouloir accroitre leur présence sur le marché. Les origines de cette
perte d’intérét vis-a-vis du cartel peuvent étre multiples : développement ou
acquisition d’une nouvelle technologie, accroissement des capacités de
production, changement de stratégie a la suite d’une acquisition ou d’un
rachat, etc. Dans toutes ces situations, les entreprises sont alors forcées soit de
renégocier les parts de chacun dans le cartel, soit d’en sortir. Or, la sortie d’un

cartel permet aux autorités de détecter ce dernier, et donc de sanctionner.
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Les politiques de clémence visent a partir de 13, a exploiter la principale faille
des ententes, a savoir leur instabilité structurelle. Les entreprises sont en fait
dans un dilemme de la concurrence ou dilemme du prisonnier

collectivement, elles ont intérét a coopérer pour relacher la concurrence, mais
individuellement, chacune est tentée d’adopter un comportement opportuniste.
Par exemple, une entreprise au sein d’un cartel peut étre incitée a fixer son
prix en dessous du prix collusif appliqué par les autres, de maniére a récupérer
I’essentiel des ventes. Seulement, les accords de collusion étant illégaux, les
membres d’un cartel ne peuvent signer un contrat juridiquement exécutoire
pour les protéger de tels comportements. Les accords de collusion doivent
donc étre auto-exécutoires, c'est-a-dire que les entreprises ne peuvent compter

que sur elles-mémes pour dissuader les déviations de 1’accord.

L’instabilité d’un cartel peut aussi venir de I’extérieur du cartel. L’entrée de
nouvelles firmes, attirées par les profits du cartel, peut déstabiliser ce cartel,
surtout si ces nouvelles firmes restent en dehors de 1’entente. En pratiquant des
prix plus bas, elles risquent de prendre des parts de marché aux entreprises
membres du cartel ; ce n’est alors qu’une question de temps avant qu’un ou
plusieurs membres du cartel sorte de celui-ci. Aussi, le risque qu’un autre
participant demande le bénéfice de la clémence conduit en outre a une
« course » entre les participants. Des lors qu’il apparait que I’'un des joueurs
pourrait avoir intérét a demander la clémence, tous les autres ont intérét a faire

de méme en le prenant de vitesse, ce qui accroit encore 1’instabilité.

L’enjeu de la mise en ceuvre de la procédure de clémence ressort nettement de
la décision concernant le cartel entre quatre fabricants de lessives rendue le 8
décembre 2011 par I’ Autorité de la concurrence frangaise. Elle est a ce jour, le
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plus important dossier de clémence que I’ Autorité de la concurrence frangaise

ait eu a connaitre.

Dans cette décision, 1'Autorité de la concurrence a sanctionné quatre fabricants
de lessives a hauteur de 367,9 millions d’euros pour avoir mis en place et
participé a un important cartel portant sur la mise en commun de leur politique
tarifaire et promotionnelle auprés de la grande distribution en France. Les prix
de chaque référence, marque et format de lessive ont été arrétés a intervalles
réguliers entre les quatre fabricants, I’objectif poursuivi par les participants
étant de geler la concurrence et d’ « assainir le marché » en évitant une

« guerre des prix » sur le marché francais.

Le cartel, qui a duré de 1997 a 2004 - avec une interruption de quelques mois
entre octobre 1998 et novembre 1999 - a concerné toutes les gammes des
grandes marques de lessive commercialisées en France telles que Ariel, Skip,
Le Chat, Dash, Omo, Super Croix, Gama, Persil et X-Tra. Toutes les formes

de lessive étaient incluses dans I’entente: poudre, liquide ou tablettes.

En D’espéce, la société Unilever a été la premicre entreprise a dénoncer
I’existence du cartel a 1’ Autorité de la concurrence, en mars 2008. Elle a, a ce
titre, bénéficié d’une exonération totale de sanction en rapport avec les
pratiques constatées par I’ Autorité, au titre du programme de clémence. Il est
notable également que I’ensemble des parties a I’entente ait décidé de
coopérer avec 1’ Autorité en application du programme de clémence. Ainsi, les
trois autres entreprises ayant participé a I’entente ont sollicité successivement
le bénéfice de la clémence : en avril 2008 pour Henkel, en septembre 2008

pour Procter & Gamble et février 2009 pour Colgate-Palmolive. Chacune
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d’entre elles s’est vue accorder une exonération partielle de sanction, a hauteur
de 25 % pour Henkel, 20 % pour Procter & Gamble et 15 % pour Colgate

Palmolive.

Le législateur marocain, inspiré des législations étrangéres a introduit le
programme de clémence dans la réforme relative au droit de la concurrence’.
De la sorte, et sur la base des différentes expériences a travers le monde, il
accomplit un double objectif : d’une part, le programme de clémence est un
moyen d’accroitre [’instabilité structurelle des cartels, et d’autre part, il
favorise une issue aux entreprises, en permettant une sortie « sans frais » (ou
du moins des frais substantiellement diminués), pour autant que le demandeur
fournissent des informations visant le démantélement de I’entente. Ainsi,
I’article 41 de la loi n°104-12 relative a la liberté des prix et de la concurrence
prévoit qu’« une exonération totale ou partielle des sanctions pécuniaires peut
étre accordée a une entreprise ou a un organisme qui a, avec d’autres, mis en
ceuvre une pratique prohibée par les dispositions de 1’article 6 de la présente
loi, s’il a contribué a établir la réalité de la pratique prohibée et a identifier ses
auteurs, en apportant des ¢éléments d’informations dont le Conseil de la
concurrence ou I’administration ne disposait pas antérieurement ». L’article
renvoie a I’article 6 qui traite des ententes au sens large. Le programme de
«clémence» s’applique donc a tout type d’entente prohibée, lorsqu'elle a pour
objet ou peut avoir pour effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu
de la concurrence sur un marché, tout en conservant une marge d’appréciation

pour le Conseil de la concurrence dans le choix des cas.

% Voir supra n°7, article 41.
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La France, dont I’Autorité de la concurrence est dotée d’un programme de
clémence depuis 2001%, prévoit aux termes de 1article L.464-2 du code de
commerce que les parties a des accords anticoncurrentiels peuvent dénoncer
ces accords - par I’apport d’éléments de preuve et 1’identification des auteurs -
et se voir exonérées, en contrepartie, de tout ou partie des sanctions
pécuniaires encourues. Les infractions concernées sont, en principe, les
ententes ou cartels entre entreprises consistant notamment a fixer des prix, des
quotas de production ou de vente et a répartir les marchés. Les ¢léments de
preuve récoltés dans ce contexte peuvent ensuite étre exploités dans le cadre
de la procédure, et comme cela est précisé dans une décision de 2008, « sans
qu’il soit besoin de rechercher la motivation de 1’entreprise qui les apporte : il
appartient seulement d’apprécier leur vraisemblance, en les confrontant aux

autres piéces du dossier »°°.

Compte tenu de la nouveauté de ce programme, nous proposons quelques
¢léments quant a sa mise en ceuvre dans le cadre marocain, prenant en
considération 1’expérience des autres juridictions 1’ayant mis en application
avec succes depuis plusieurs années. S’agissant de 1’exonération totale de
sanctions pécuniaires, elle ne saurait étre accordée que si le Conseil de la
concurrence ne dispose pas d’informations sur l’entente présumée ou ne
dispose pas d’informations suffisantes pour procéder a des mesures
d’investigations. Il accorderait ainsi 'immunité a la premiere entreprise qui
fournit des informations et des ¢léments de preuves de 1’existence de cette

entente, les autorités ne devant pas disposer d’¢léments de preuve de nature a

% Loin°® 2001- 420 relative aux nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001
% Décision n°08-D-12 du 21 mai 2008, BOCCRF n°9 du 14 novembre 2008.
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démontrer cette infraction. Aussi les éléments apportés par I’entreprise doivent
contribuer a établir la réalité des pratiques dénoncées (description détaillée de
I’entente, la durée et la nature de 1’entente, identification des autres
participants, les preuves étayant ces allégations..) pour une période non

prescrite et a en identifier les auteurs.

De plus, elle doit apporter une coopération totale, permanente et rapide tout au
long de la procédure d’instruction et fournir tout élément de preuve en sa
possession, mettre fin & sa participation aux activités illégales et ne pas avoir

informé de sa démarche les entreprises susceptibles d’étre mises en cause.

Quant a I’exonération partielle, pour en bénéficier, I’entreprise doit fournir des
¢léments de preuve de I’infraction présumée qui apporte une valeur ajoutée
significative, c'est-a-dire s’ils renforcent, par leur nature méme et/ou leur
niveau de précision, la capacité de I’ Autorité a établir I’infraction présumée, et
ce par rapport aux ¢léments de preuve dont celle-ci dispose déja. La encore,
I’entreprise doit apporter une coopération totale, permanente et rapide tout au
long de la procédure d’instruction et fournir tout €lément de preuve en sa
possession, mettre fin a sa participation aux activités illégales et ne pas avoir

informé de sa démarche les entreprises susceptibles d’étre mises en cause.

Le niveau d’exonération des sanctions pécuniaires sera fonction de la mesure
dans laquelle les ¢léments apportés ont une valeur ajoutée significative mais
aussi du rang et de la date a laquelle la demande aura été présentée et de la
valeur des éléments fournis, étant précisé¢ que la réduction partielle d’amende
ne pourra excéder 50% (a ’instar des pays européens) du montant qui aurait

été imposé en I’absence de clémence.
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Compte tenu du succes rencontré par le programme de clémence en France, au
niveau de I’Union européenne, mais aussi dans le reste de I’Europe et aux
Etats-Unis, et afin d’inciter a la dénonciation des ententes, différents systémes
de clémence ont été instaurés mais les caractéristiques qui fondent leur
efficacité sont similaires, d’ou la proposition de cette thése d’en tenir compte

pour le Maroc, suivant quatre facteurs essentiels que nous détaillons plus bas:

. La transparence,
e  La garantie d’ immunité,
e  Le champ de I'immunité

e  Le caractére sélectif de la procédure.

La transparence semble étre une caractéristique fondamentale pour le succes
d’un programme de clémence. Tel que I’a not¢ ’OCDE : « la certitude, la
clarté et la priorité sont essentielles, les entreprises étant vraisemblablement
plus incitées a se manifester si elles sont certaines des conditions appliquées et
des avantages probables. Pour renforcer le plus possible I’incitation a
communiquer des informations et favoriser le démantélement plus rapide des
ententes, il importe non seulement que la premiére entreprise qui avoue
bénéficie du « meilleur traitement » mais aussi que les conditions de ce

traitement soient aussi claires que possible dés le départ »°".

En effet, ’entreprise pourrait étre encouragée a se maintenir au sein du cartel

lorsque les conditions du bénéfice de la clémence sont imprécises et

’ OCDE, « Du recours a la clémence pour réprimer les ententes injustifiables » septembre
2001, p.2 http://www.oecd.org/fr/gouvernementdentreprise/ae/1890464.pdf
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I’immunité de sanction non certaine. C’est ainsi que 1’efficacité du programme
communautaire de clémence, par exemple, a été¢ renforcée par la mise en
ceuvre d’une immunité totale en contre partie de remise d’informations
complétes sur des ententes non détectées, et par la fixation d’un baréme pour
les réductions d’amendes établi selon des critéres bien définis. De méme
I’efficacité du programme américain de clémence par exemple, a été
renforcée, dés 1993, en accordant 'amnistie totale et automatique a la
premiere entreprise qui donne a ’autorité compétente des informations sur les
rouages internes d’une entente. Aujourd’hui, pour un maximum d’efficacité, le
programme de clémence s’étend méme aux entreprises faisant déja 1’objet
d’une investigation, a condition qu’elles soient en mesure d’apporter
volontairement des éléments de preuves supplémentaires et nécessaires pour

constater 1’infraction.

Ainsi, il apparait que la garantie de I’immunité ou le montant de la réduction
de ’amende soit un élément déterminant pour la réussite d’un programme de
clémence. Une faible réduction du montant de ’amende ne permet pas de
déstabiliser efficacement les cartels. En effet, avec une « petite » amende,
I’entreprise ne retire pas un avantage suffisant en comparaison au gain
résultant du maintien de sa participation au sein du cartel. Notons que
I’entreprise qui demande la clémence risque de subir des représailles de la part
de ses concurrents. Il est donc essentiel qu’elle retire un bénéfice substantiel
de sa décision de dénonciation. A ce titre, plus les sanctions encourues sont
¢levées et automatiques, plus D’entreprise trouve un intérét a recourir a la
clémence. De méme plus les sanctions sont faibles et peu appliquées, moins

I’entreprise estime qu’elle a un intérét a solliciter la clémence. De ce point de
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vue, 1’augmentation du montant des amendes et le développement de la

clémence sont complémentaires.

En outre, un programme de clémence doit étre sélectif pour étre efficace. En
effet, il parait logique d’accorder I’'immunité ou la plus importante réduction
du montant de I’amende a la premiére entreprise qui se dénonce. La prochaine
entreprise qui vient solliciter la clémence perd alors le bénéfice de I’immunité
totale, mais peut néanmoins étre partiellement récompensée. Ainsi aux Etats-
Unis par exemple, dans 1’affaire des « électrodes de graphite », la premicre
entreprise ayant sollicitée la clémence a bénéficié d’une immunité totale de
sanction tandis que la deuxiéme s’est vu infligé une amende de 32,5 millions
de dollars et les deux derniéres ont été condamnées respectivement a 110 et

135 millions de dollars.

En proposant le programme de clémence, le Conseil obtient les informations
manquantes qui permettent de condamner le cartel. Le bénéfice pour le
consommateur est évident : la clémence met fin a la collusion plus vite et la
perte séche due au prix de cartel disparait. Si la dénonciation advient avant le
travail d’inspection de 1’autorité de concurrence, un second bénéfice renforce
le premier : une diminution des dépenses administratives dans la lutte contre

les cartels.

La politique de clémence, au niveau européen, entrée en vigueur en février
2002, a permis en moins de 4 ans, de défaire 80 cartels; la Commission

européenne a recu 167 demandes et en 2006, avait d’ores et déja accordé 51
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réductions totales d’amende”. Les bénéfices semblent indubitables. Un plus
grand nombre de cartels a connu une vie raccourcie par la dénonciation par
I’un de leurs membres. Les consommateurs voient donc baisser les prix plus
tot. De plus, grace aux informations apportées spontanément par les fautifs, les

colits administratifs d’enquéte et de poursuite sont réduits.

Un autre point fondamental dans les caractéristiques de réussite d’un
programme de clémence réside dans le champ de I’'immunité. Une entreprise
est incitée a recourir a la clémence et donc a collaborer avec I’autorité
compétente lorsque le programme vise une réduction globale des sanctions
encourues, englobant aussi bien les sanctions pécuniaires, pénales que civiles.
Le programme ne peut étre que plus efficace s’il permet de mettre les

dirigeants a I’abri des sanctions pénales.

Le consommateur tire profit du programme de «clémence» a travers la baisse
des prix des produits et le renforcement de la concurrence dans les marchés
concernés. Le programme incite les entreprises a entreprendre la démarche
d’information de I’existence d’ententes illicites: la dénonciation plutét que la

condamnation.

% LEVEQUES F. «L’efficacit¢ multiforme des programmes de clémence », Droit &
économie, Concurrences f° 4-2006, Institut de droit de la concurrence, p. 31-36
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Chapitre 2- Les programmes de prévention dans la lutte contre
les ententes anticoncurrentiels

L’action du Conseil de la concurrence tel qu’architecturé par la loi n°104-12,
est spécialisé” en I"occurrence dans la détection et la répression des pratiques
anticoncurrentielles. Cependant, sa mission de régulation concurrentielle ne se
limite pas seulement a son réle de « gendarme du droit de la concurrence »:
elle revét une importante dimension pédagogique (section 1) et de prévention

(section 2).

Section 1- L’Advocacy

La pédagogie constitue a coté¢ des sanctions et des instruments alternatifs, un
outil trés puissant entre les mains de I’institution de la concurrence. C’est une
mission générale de conseil et d’expertise qui lui permet de se faire I’avocate
de la concurrence (advocacy). Elle s’adresse a la fois au gouvernement et a
toutes les entités, susceptibles de saisir le Conseil, aux entreprises, et enfin aux
consommateurs, qu’il faut davantage encourager a jouer pleinement leur role

d’acteurs centraux de la politique de la concurrence.

La réforme donne la possibilité au Conseil de la concurrence de s’autosaisir
pour émettre des avis et des recommandations de sa propre initiative sur toute

question de concurrence. Cette prérogative a forte valeur ajoutée, lui

% Rappelons qu’il est également spécialisé dans I’expertise du fonctionnement des marchés et le
contrdle préalable des opérations de concentrations.
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permettant désormais de choisir ses priorités, devrait étre réguliérement
utilisée par le nouveau Conseil au travers de la mise en ceuvre de plusieurs
enquétes sectorielles importantes. C’est au Conseil de faire le bon choix :
secteurs qui ont un poids économiques, influence des produits en cause sur le
pouvoir d’achat des consommateurs, secteur émergent ou en évolution rapide,
un moyen pour lui d’exercer une veille concurrentielle active et de détecter les
dysfonctionnements potentiels d’un marché ou d’un secteur. Une fois les
freins et les obstacles identifiés, le Conseil réfléchit aux meilleures solutions a
mettre en ceuvre et émet des recommandations. Celles-ci fournissent un cadre

général aux acteurs économiques et leur donnent une visibilité précieuse.

Les avis et recommandations peuvent également alimenter la réflexion des
pouvoirs publics, et notamment des parlementaires, afin de modifier par
exemple certaines dispositions législatives. Certaines réglementations vont a
I’encontre de la politique de concurrence, quand elles peuvent avoir pour effet
d’encourager, voire de prescrire une conduite ou des conditions mais qui par
ailleurs, serait en violation du droit de la concurrence. C’est le cas de la
catégorie tres large de réglementations qui restreignent la concurrence plus

que nécessaire pour atteindre les objectifs réglementaires.

D’autres réglementations publiques constituent des barriéres a I’entrée ayant
été créées sans réelle nécessité. Elles revétent de multiples formes et émanent
de divers niveaux d’administration. Elles vont des monopoles légaux qui
empéchent la concurrence dans des secteurs entiers, aux innombrables
restrictions moins visibles touchant le lancement d’entreprise et leur
fonctionnement, et concernant par exemple, les licences soumises a des
quotas. Pour influer sur la concurrence et le bien étre du consommateur, les
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barriéres a I’entrée peuvent viser, en outre, a retarder ou limiter 1’arrivée de
nouvelles entreprises. Il est évident que le bien étre du consommateur patira si
la pratique de prix de monopole persiste indéfiniment a cause des barriéres
insurmontables a D’entrée. Par ailleurs, le bien étre du consommateur se
trouvera également amoindri par des barriéres qui retardent 1’entrée de
nouveaux opérateurs sur un marché, car faute d’accroissement de la
concurrence pendant une période donnée, la baisse des prix est elle aussi

retardée.

Dans les secteurs réglementés, les procédures d’octroi de licence, les
restrictions territoriales (comme dans le secteur du ciment auparavant, par
exemple), les normes de sécurité et autres impératifs juridiques peuvent étre
dissuasifs ou retarder I’entrée de nouveaux opérateurs. Il semble que dans
certains cas, cette réglementation soit le fruit des actions de lobbying menées
par les entreprises en place pour protéger leur activité. Dans d’autres cas, ces
derniéres trouvent des moyens de tirer partti de la complexité¢ des
réglementations en vigueur pour contrecarrer 1’entrée, en se servant des textes
pour engager des proces contre les nouveaux entrants. Les autorités de la
concurrence des Etats Unis, du Mexique et du Royaume Uni par exemple, ont
publi¢ des rapports mettant en évidence ce type de problémes sur divers
marchés dont celui de la banque, des lentilles de contact, des ventes aux

encheres organisées par les autorités fédérales, et du vin.

Pourtant, les réglementations ¢économiques se sont souvent révélées
extrémement cotliteuses et inefficaces pour ce qui est de répondre aux intéréts
du consommateur. En 1’absence de données démontrant clairement la
nécessité de réglementations de cette nature pour servir les intéréts du
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consommateur, les gouvernements devraient s’attacher en priorité a
déterminer et supprimer les réglementations économiques qui font obstacles a
la concurrence. La modification ou la suppression de ces réglementations

oblige les entreprises concernées a modifier leurs habitudes et leurs prévisions.

Dans ce sens, il faut recenser d’autres solutions possibles a caractére moins
restrictif, et proner les modifications appropriées. Les pouvoirs publics
devraient fréquemment solliciter le Conseil pour analyser 1’impact

concurrentiel d’une réforme, d’un projet de loi ou d’un décret.

Tel que I’a exprimé, le professeur El Bacha, « I’institution d’un conseil de la
concurrence par la loi 6/99 sur la liberté des prix et la concurrence traduit une
évolution dans le mode de production du droit économique. Désormais, celui-
ci implique les partenaires, souvent au c6té de I’Etat, dans la confection d’avis

. o < . < . y e e 100
et de recommandations destinés a aider a la prise de décision » .

Il peut également étre mobilisé pour effectuer un diagnostic en situation
particuliére, comme ce fut le cas en 2013, en ce qui concerne la filiere laitiere

(a la demande du gouvernement).

Dans un certain nombre de cas, ces enquétes permettent également de détecter
des pratiques anticoncurrentielles a I’encontre desquelles le Conseil peut

décider de s’autosaisir au contenticux.

1 B, BACHA F. “Le conseil de la concurrence n’existe que dans les textes”, L’Economiste,
Edition N° 2292 du 07/06/2006.
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Dans notre pays ou la culture de la concurrence est encore faible et fragile, des
difficultés peuvent étre rencontrées au niveau de I’application de la loi sur la
concurrence dans des cas de forte concentration des marchés ou lorsque les
relations entre les entreprises et le gouvernement sont trés étroites, ou encore
lorsque les acteurs publiques et privés ignorent ou connaissent peu le droit de
la concurrence. L’advocacy exige dans ces cas qu’on lui accorde encore plus
d’attention. Ce qui explique I'importance que doit donner le Conseil aux
communiqués de presse ou autres formes de rapports avec le grand public,
avec la communauté économique, ou avec d’autres autorités publiques, et bien

entendu a la motivation de ses décisions et avis.

Les études sectorielles qu’il devrait mener chaque année, ou encore les avis
qu’il rend, sont ’occasion pour le Conseil de la concurrence d’envoyer des
signaux forts que ce soit aux entreprises dont les comportements peuvent étre
a la source des blocages, ou encore a I’adresse des pouvoirs publics lorsque le
cadre réglementaire ou législatif est en cause. Le Conseil doit participer dans
les études d’impact servant a 1’¢élaboration des reformes afin que tous les

responsables publics en connaissent les conséquences sur la concurrence.

Aussi, par la pédagogie de la concurrence, I’institution peut éclairer les
acteurs, conseiller le gouvernement et aider le parlement a évaluer le cott, les

avantages et les inconvénients des réformes envisagées.
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Section 2- Proposition d’instauration d’un programme de conformité

Nous recommandons 1’instauration par le Conseil de la concurrence, de
programmes de prévention auprés du secteur privé. Dans sa stratégie globale,
le Conseil de la concurrence doit considérer la prévention comme un pilier de
la régulation concurrentielle, et soutenir de ce fait les efforts déployés par les

entreprises pour se doter de programmes de conformitg.

Il est évident que la responsabilité de se conformer aux régles de concurrence
incombe aux entreprises. Or il est peu évident pour un grand nombre de
salariés que leur comportement économique sur un marché puisse étre en
conflit avec des régles (ignorées parfois), ou puisse avoir des répercussions
importantes. Aussi est-il essentiel d’éduquer le secteur privé dans le domaine
du droit et de la politique de la concurrence. Les programmes de conformité
peuvent aider les entreprises a mieux intégrer la culture et les régles de
concurrence dans la conception de leur stratégie commerciale et dans la
conduite quotidienne de leur activité. Ils visent a faire connaitre le droit a
I’intérieur de I’entreprise et a sensibiliser 1’ensemble des collaborateurs a la
nécessité de les respecter, de méme qu’ils arment les entreprises face aux
risques financiers, commerciaux et réputationnels en cas d’infraction, et ce
grace au recours des mécanismes d’audit, de contrdle et de responsabilisation
individuelle. Bien qu’un programme de conformité soit congu par et pour
I’entreprise, étant un projet sur mesure adapté aux marchés, aux produits, a
I’organisation, a la culture et aux circuits décisionnels de chaque entreprise, le

Conseil de la concurrence peut soutenir ces dernieéres a mettre en place les

piliers pour créer les bons réflexes dans 1’entreprise. Nous avons identifi¢ des
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facteurs de succés communs a la plupart des programmes de conformité a

travers le monde, a appliquer dans le secteur privé marocain :

e  Tout d’abord, I’engagement public de I’entreprise a émettre une position
claire, ferme et publique de respecter les régles de concurrence et de soutenir

son programme de conformité, émanant de la direction.

e  De méme, I’'information, la formation et la sensibilisation sont essentiels.
Il s’agit de diffuser des documents expliquant la portée pratique des regles de
concurrence aupres des dirigeants, cadres et autres salariés concernés de
I’entreprise. De tels documents sensibilisent & I’'importance de se conformer
aux reégles de concurrence individuellement et collectivement. Des actions de
communication internes ainsi que des formations obligatoires aux régles de

concurrence peuvent étre menées au sein de I’entreprise.

e  Enfin le succés du programme de conformité dépend de la capacité de
I’entreprise d’assurer un suivi de sa mise en ceuvre, d’ou I’importance d’un
dispositif de suivi et de controle a travers d’une part, la mise en place de
procédures de traitement des demandes de conseils et des alertes et d’autre
part, d’un mécanisme d’alerte permettant a la direction de I’entreprise d’étre
informée au plus vite des infractions avérées ou possibles. Des perspectives de
sanctions doivent étre prévues en cas de violation de la politique de

I’entreprise en mati¢re de conformité.

Ainsi, ces programmes cadres permettent a ’entreprise de se protéger

juridiquement en minimisant considérablement le risque d’étre attaquée par un
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concurrent, ainsi que le risque de faire I’objet d’une enquéte par le nouveau
Conseil de la concurrence. De méme, le capital d’image et de confiance de
I’entreprise (la réputation vis-a-vis des clients, de leurs partenaires, de leurs
collaborateurs et méme des actionnaires) est ainsi mieux protégé. En outre, le
programme de conformité permet d’insuffler une culture de la concurrence
dans les différents marchés dans 1’intérét ultime du consommateur, avec des
opérateurs, maitres de leur destin concurrentiel, d’ou I’intérét que Le Conseil
de la concurrence accompagne et soutienne les entreprises dans leurs efforts
de prévention et d’organisation, les encourageant a s’engager dans une
stratégie volontariste de prévention et de gestion de risques concurrentiels, a
travers un programme de conformité. Par ailleurs, le Conseil de la
concurrence, pourrait tenir compte des programmes de conformité mis en
place par les entreprises, dans le cadre de la procédure de non-contestation des

griefs.

CONCLUSION

Dans une économie de marché, tel le cas du Maroc, la concurrence est le
facteur stimulant qui conduit les entreprises a étre plus performantes, a se
différencier les unes des autres, a innover et a rapprocher les prix des cofits
afin de garantir la compétitivité. Nécessaire, la concurrence doit étre régulée
pour éviter que ne s’impose la loi du plus fort. Le droit de la concurrence
repose sur des régles qui protégent 1I’économie de marché, celle-ci devant
fonctionner au bénéfice de toutes les entreprises et de tous les consommateurs,

y compris les plus faibles et les plus vulnérables. La régulation concurrentielle
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fait que le libre marché, fixe des «prix efficaces », assurant aux

consommateurs la satisfaction maximale.

Ainsi, une « concurrence libre et non faussée », est une concurrence régulée,
c'est-a-dire qui n’est pas entravée par les comportements des entreprises, qui
donne a tous, les chances égales et profite bien a toutes les entreprises et a tous

les consommateurs.

En termes pratiques, cette mission de régulation contribue a faire en sorte que
la liberté dont disposent les acteurs économiques pour innover, produire et
diffuser des biens et services de qualité au meilleur prix ne donne pas lieu a
des pratiques telles que les ententes ou a des abus portant atteinte au
fonctionnement concurrentiel de 1’économie ainsi qu’a d’autres entreprises,
aux consommateurs, et finalement, a la croissance et au bien étre de la

collectivité dans son ensemble.

Les ententes - accords passés entre concurrents en vue de fixer les prix, limiter
la production, diviser (ou partager) des marchés, et truquer des offres
(soumissions concertées) -, compte tenu du dommage qu’elles causent a la
société, font I’objet d’une activité intense des autorités de la concurrence a

travers le monde.

Aussi, I’économie de marché ne peut donner le meilleur d’elle-méme que s’il

existe un arbitre impartial capable de faire respecter les régles du jeu'®'. C’est

01 T ¢ Président actuel du Conseil de la concurrence, Mr Abdelali Benamour, compare
d’ailleurs souvent, dans ses discours, le role du Conseil a celui de ’arbitre d’un match de
football. L’arbitre n’est certainement pas contre les joueurs, il applique les régles du jeu. De
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ainsi que le 1égislateur marocain a élargi substantiellement les prérogatives du
Conseil de la concurrence en adoptant la loi 104-12 relative a la liberté des
prix et de la concurrence et a mis a sa disposition différents outils de lutte

contre les ententes

Cependant, le droit et la politique de la concurrence ne pourront atteindre leurs
objectifs et produire les effets souhaités (notamment améliorer le bien étre du
consommateur, stimuler la compétitivité et contribuer au développement
économique) que s’ils sont appliqués efficacement; il est dés lors capital de
poser clairement les conditions dans lesquelles le Conseil applique ces regles.
Dans ce contexte, cette thése apporte une contribution pour la mise en ceuvre

. . . . 102
effective d’un droit de la concurrence nouvellement introduit au Maroc'® ,

en
particulier des sanctions et mesures correctives appropriées des affaires de

concurrence.

Tout d’abord, le législateur a clairement estimé que notre arsenal législatif
n’était pas suffisamment dissuasif. 11 a donc décidé, avec la loi 104-12,
d’augmenter a 10% du chiffre d’affaires mondial du groupe auquel elles
appartiennent, le plafond des amendes a infliger aux entreprises coupables de
pratiques d’ententes. De la sorte, il établit formellement que les amendes
séveres infligées aux entreprises qui se rendent coupables de participation a

des ententes, demeurent une priorit€ pour notre institution de concurrence :

la méme maniere le Conseil de la concurrence n’est certainement pas contre les entreprises, il
s’assure que les reégles de la libre concurrence s’appliquent. Les cartons jaune et rouge
correspondraient a la sensibilisation aux régles de concurrence.

12 En I’occurrence avec la loi 104-12 relative 4 la liberté des prix et de la concurrence et la loi
20-13 relative au Conseil de la concurrence. Voir supra n°6 et s. Voir aussi, le décret pris pour
I’application de la loi n°104-12 sur la liberté des prix et de la concurrence, supra n°23.
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une politique de sanction dissuasive est la pierre de touche d’une politique de

concurrence efficace.

Cette thése propose, pour une plus grande efficacité répressive, que la sanction
pécuniaire, soit adaptée a la hausse ou a la baisse suivant I’existence de
circonstances atténuantes (comportement concurrentiel par ailleurs, action
sous la contrainte...) ou aggravantes (role spécifique dans I’entente, de
meneur ou d’incitateur, capacit¢ d’influence ou d’autorit¢ morale
particuliéres,), en se fondant sur une appréciation qui tient compte de

I’ensemble des ¢léments pertinents du cas en question.

La réitération, circonstance particuliecrement aggravante, ne devrait étre prise
en considération que si I’entente réitérée répond a des critéres précis tels que
la constatation de la précédente pratique avant la fin de la nouvelle pratique,
I’exact répétition ou la similitude par son objet ou ses effets, de la nouvelle
pratique par rapport a la précédente, le délai écoulé entre le précédent constat
d’infraction et le début de la nouvelle pratique : plus les deux infractions sont
rapprochées dans le temps et sont graves, et plus le pourcentage par lequel
sera augmenté le montant de base de la sanction pécuniaire, sera important,

allant jusqu’a 50%.

En outre, le montant définitif de la sanction pécuniaire doit non seulement
respecter le maximum légal mais la capacité contributive de 1’entreprise ou de
I’organisme en cause doit aussi, selon cette these, étre prise en considération

dans ce montant définitif.

Prenant en considération tous les éléments précédents proposés, cette thése

recommande en définitif que le niveau des sanctions soit suffisamment élevé
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pour étre dissuasif. De plus, un certain degré d’incertitude sur le montant réel
de la sanction résultant de 1’application d’une méthode donnée peut accroitre
son effet dissuasif, dans la mesure ou les contrevenants potentiels ne peuvent
alors effectuer a I’avance un calcul exact du risque encouru. Ainsi, le nouveau
Conseil de la concurrence marocain ne devrait pas s’engager sur une méthode
de calcul permettant de fixer de fagon arithmétique et automatique le montant
de I’amende, mais devrait conserver une certaine marge de manceuvre, tel que

d’ailleurs, préconisé par la majorité des autorités de par le monde.

L’intervention d’un Conseil de la concurrence va au-dela du pouvoir de
sanction pécuniaire, lequel intervient principalement pour dissuader, en vue
d’éviter d’avoir a sanctionner de nouveau. La sanction pécuniaire est
assurément sa forme d’expression la plus redoutable, il serait toutefois erroné
de le réduire a cela. Son intervention prévient aussi les atteintes au libre jeu de
la concurrence notamment a travers 1’ordonnance de mesures conservatoires,
parfaitement appropriée dans tous les cas ou I’entreprise saisissante espere a
juste titre, une solution rapide au probléme de concurrence qu’elle rencontre,
ou encore le prononcé d’injonctions formulé dans le cadre de dossiers

contentieux.

Les mesures conservatoires, correspondant a des sanctions en urgence, dans
une procédure non négocice, sont fondamentales dans la préservation de la
concurrence, la continuité de la régulation concurrentielle, et in fine la
protection du consommateur. Aussi nous recommandons que le nouveau

Conseil de la concurrence marocain s’assure de spécifier le bien fondé de sa
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décision de prononcer des mesures conservatoires sur la base d’effets sur la
concurrence. Leur prononcé sera justifi¢ et crédible, s’il répond a une atteinte
grave et immédiate a I'économie générale, a celle du secteur intéressé, a
l'intérét des consommateurs ou a l'entreprise plaignante conformément a la loi,
et ce, préalablement a la décision au fond : ni la seule gravité des pratiques
dénoncées, ni le manque a gagner qu’elles occasionnent pour certaines parties

ne sont suffisants en tant que tels pour justifier I’octroi de telles mesures.

Les mesures conservatoires doivent rester, en outre, strictement limitées a ce
qui est nécessaire pour faire face a I’urgence. Si les mesures conservatoires
doivent préserver 1’intérét concurrentiel de la seule entreprise plaignante, le
Conseil de la concurrence ne devrait pouvoir ordonner des mesures plus
contraignantes que celles demandées. En revanche, si les mesures
conservatoires protegent les intéréts d’un secteur de [’économie, de
I’économie générale ou des consommateurs, le Conseil de la concurrence
devrait pouvoir ordonner des mesures conservatoires plus contraignantes que
celles qui lui sont demandées. Inversement, il se peut que la demande de
mesures provisoires soit formulée par les demandeurs, dans leur seul intérét et
de maniére abusive. Dans ce cas, et lorsqu’un intérét concurrentiel est quand
méme en jeu, le Conseil de la concurrence peut ordonner des mesures
conservatoires moins contraignantes que celles demandées, adaptées a

I’exigence de protection du marché.

Dans un souci de renforcer I’efficacit¢ de la procédure conservatoire, le
nouveau conseil de la concurrence devra veiller a ce que les mesures
conservatoires interviennent dans des délais extrémement brefs. Le meilleur
point d’équilibre entre 1’efficacité de 1’action du Conseil qui implique une plus
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grande diligence dans son action et la stireté juridique qui résulte des régles de
procédure applicables a cette action, devra, selon cette thése, étre estimé au
cas par cas par une commission incluant le président, sachant que dans tous les

cas, la justice pourrait contrdler ce point d’équilibre.

Un autre outil, mis a la disposition du Conseil de la concurrence est
I’injonction, une sanction possédant un effet régulateur plus ciblé que la
sanction pécuniaire. Bien que trés utile et présentant de nombreux avantages
dans la régulation des marchés de taille limitée avec un dommage a
I’économie relativement restreint, nous recommandons que les ententes
occultes lors de soumissions a des marchés publics ainsi que les pratiques
impliquant des entreprises récidivistes, ne soient pas susceptibles de faire
I’objet d’un simple traitement administratif a travers 1’injonction. . De plus,
I’injonction doit viser seulement a mettre fin a la pratique illicite repérée, et
non a ¢laborer une pratique vertueuse de substitution. D’ou le fait que le
pouvoir d’injonction doit, a notre avis, se limiter généralement a des
applications négatives : le Conseil enjoindrait de s’abstenir de faire, mais non
de faire, ou de retirer une clause mais non d’en introduire une, ceci marquant
bien que le Conseil n’est pas le juge des contrats et que c’est a ses dirigeants,
et non pas au Conseil de diriger I’entreprise. Aussi, ces injonctions doivent
étre rédigées de facon telle qu’elles s’imposent sans qu’aucune interprétation

n’en soit possible.

En outre, I’effectivité de I’injonction est inséparable du caractére contraignant
de la sanction pécuniaire car elle tire sa force de ce que son éventuel non

respect devient passible de sanction.
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Aujourd’hui, les ententes devenant de plus en plus sophistiquées, et la preuve
de plus en plus difficile a établir (rappelons qu’il appartient a 1’institution de
concurrence de prouver I’existence d’une pratique anticoncurrentielle, en
réunissant un faisceau d’indices pertinents, cohérents et convaincant de
I’existence d’une entente), et dans un contexte de marché en évolution rapide,
de nouveaux outils ont été élaborés pour lutter contre les ententes et réguler
efficacement les marchés. Ces outils qui se distinguent par leur nature a
pouvoir étre négoci¢s, ont été¢ introduits dans la réforme de juillet 2014
relative au droit de la concurrence. Cependant, étant importés, et ne résultant
ainsi pas d’une évolution de la pratique de lutte contre les ententes
anticoncurrentielles du Conseil de la concurrence marocain, nous proposons

quelques éléments pour leur mise en ceuvre efficace.

La procédure d’engagements qui permet aux entreprises de proposer elles-
mémes des solutions en amont de la procédure contentieuse est un exemple
d’outil alternatif qui peut s’avérer particulierement adapté pour garantir le
fonctionnement concurrentiel des marchés, spécifiquement dans le cas
d’entente verticale. Pour cette alternative de protection du marché contre les

ententes, nous recommandons plusieurs éléments pour son application.

1- DPacceptation des engagements a tout moment de la procédure et ce, pour
une question de souplesse compte tenu de la jeunesse de [D’institution,
contribuant ainsi a répandre positivement la culture de la concurrence.
Cependant, si c’est le Conseil qui initie une demande d’engagement a
I’entreprise, celle-ci devra disposer d'un délai raisonnable pour présenter des

engagements répondant a I'évaluation préliminaire.
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2- L’application de la procédure d’engagement a tout type de pratiques
anticoncurrentielles et notamment les ententes, le but étant de répandre la
culture de la concurrence et non de pénaliser les entreprises, et ce toujours
pour des raisons de souplesse et de volonté «d’assainir» 1’économie

marocaine.

3- L’acceptation des engagements uniquement si leur conformité et leur
efficacité sont certaines quant a la préservation ou le rétablissement du respect
des régles de concurrence dans le secteur en question (aucun doute sur le
caractére sérieux et suffisant pour répondre aux préoccupations de la

concurrence)

4-  La possibilité de révision des engagements acceptés soit sur la demande
de I’entreprise, soit de sa propre initiative :
a) si l'un des faits sur lesquels la décision repose subit un changement

important;

b) si les entreprises concernées contreviennent a leurs engagements, ou

c) si la décision repose sur des informations incomplétes, inexactes ou

dénaturées fournies par les parties.

5-  La nécessité de se conformer précis€ément a ce qui est nécessaire, de
facon a préserver 1’équilibre économique, et ne pas défavoriser 1’entreprise

méme dans 1’équilibre concurrentiel, le rétablissement de 1’équilibre
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concurrentiel devant satisfaire aux exigences de proportionnalité, de crédibilité

et de pertinence, et ne pas verser dans 1’exces.

6- Le bénéfice de I'immunité d’amende aux entreprises s’engageant a
modifier une pratique potentiellement anticoncurrentielle et la fin des
poursuites de maniére relativement informelle, sans établissement de
culpabilité aux entreprises (ceci permet de faire bénéficier de davantage de
sécurité aux entreprises qui se dirigent vers la procédure d’engagements,
incitant d’autres a faire de méme).

7- les engagements proposés doivent E&tre substantiels, crédibles et

vérifiables.

8- Lamise en place d’une équipe dédiée au suivi de leur bonne exécution.

9- La nouvelle autorit¢ de la concurrence ne doit pas étre liée par la
proposition d'engagements (elle ne devra jamais en avoir 1'obligation, surtout
si elle estime que ce n'est pas la meilleure solution), ni par le fait méme d'avoir

accepté de négocier, et doit conserver son pouvoir d'appréciation.

La non contestation des griefs est un outil de plus que le Iégislateur a mis a la
disposition du nouveau Conseil de la concurrence du Maroc pour lutter
efficacement contre les ententes. Cette thése recommande des modalités

pratiques pour sa mise en ceuvre :
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o La demande du bénéfice de ce mécanisme doit étre effectuée par
I’entreprise aprés qu’elle ait regu la notification des griefs, dans un délai qui
lui est imparti pour y répondre.

o La renonciation doit couvrir a la fois les faits constitutifs de ces
pratiques, leur objet et leurs effets anticoncurrentiels, leur durée et les
modalités de participation de I’intéressé aux pratiques.

. L’entreprise ne doit contester ni la réalité des pratiques notifiées, ni leur
qualification juridique au regard de dispositions de la loi, ni le fait que la
pratique dénoncée lui est imputable, le tout de maniére claire, compléte,

dépourvue d’ambiguité et inconditionnelle.

La clémence, nouvel outil, également introduit dans la réforme, permet au
Conseil de la concurrence de détecter, de faire cesser et de réprimer plus
efficacement les ententes (spécifiquement les ententes horizontales), en
contrepartie d’un traitement favorable accordé dans certaines conditions, aux
entreprises qui en dénoncent 1’existence et qui coopérent a la procédure
engagée a leur sujet. Ce programme ne pourra toutefois devenir un succes a
I’instar d’autres pays ’ayant expérimenté, que si certaines conditions sont
respectées. Cette theése propose les modalités essentielles pour son application

effective :

o I’exonération totale de sanctions pécuniaires serait accordée a la
premiere entreprise qui fournit des informations et des éléments de preuves de
I’existence de cette entente (description détaillée de 1’entente, la durée et la
nature de I’entente, identification des autres participants, les preuves étayant

ces allégations..), le Conseil de la concurrence ne disposant pas d’informations
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sur I’entente présumée ou d’informations suffisantes pour procéder a des
mesures d’investigations.

o I’exonération partielle bénéficierait a I’entreprise qui fournit des
¢léments de preuve de I’infraction présumée, apportant une valeur ajoutée
significative, c'est-a-dire s’ils renforcent, par leur nature méme et/ou leur
niveau de précision, la capacité de I’ Autorité a établir I’infraction présumée, et

ce par rapport aux ¢léments de preuve dont celle-ci dispose déja.

. Le niveau d’exonération des sanctions pécuniaires sera fonction de la
mesure dans laquelle les éléments apportés ont une valeur ajoutée significative
mais aussi du rang et de la date a laquelle la demande aura été présentée et de
la valeur des éléments fournis, étant précisé que la réduction partielle
d’amende ne pourra excéder 50% (a I’instar des pays européens) du montant

qui aurait été imposé en 1’absence de clémence.

. I’entreprise doit apporter une coopération totale, permanente et rapide
tout au long de la procédure d’instruction et fournir tout élément de preuve en
sa possession, mettre fin a sa participation aux activités illégales et ne pas
avoir informé de sa démarche les entreprises susceptibles d’étre mises en

cause.

o La transparence de la procédure : la certitude, la clarté et la priorité
concernant les amendes encourues doivent étre sans €quivoque pour

I’entreprise

o La réduction globale des sanctions encourues, doit englober aussi bien
les sanctions pécuniaires, pénales que civiles. Le programme ne peut étre que

plus efficace s’il permet de mettre les dirigeants a 1’abri des sanctions pénales.
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o La création de la fonction de conseiller en clémence au sein de
I’institution de concurrence, non seulement facilitera I’'usage de cet instrument

mais consolidera également 1’action de lutte contre les cartels.

Ce tour d’horizon des outils mis a la disposition du Conseil de la concurrence,
et des procédures recommandées par cette thése pour leur mise en application,
montre que la matiére est riche et complexe, et va encore évoluer. Cette
panoplie d’outils est par ailleurs inspirée d’expériences étrangeres, il faudrait
de fait la faire adapter a la réalité marocaine avec une vision du marché non
pas abstraite et purement juridique, mais plus économique, pragmatique et
réaliste (par exemple le montant des sanctions, bien que devant étre dissuasif,
ne doit pas menacer la pérennit¢é méme de certaines entreprises, et donc
I’emploi de leurs salariés). En outre, le Conseil devra a travers sa propre
expérience, trouver I’équilibre entre la fermeté dans ses décisions, le prononcé
de sanctions séveéres, et ’emprunt de voies alternatives adaptées au cas par
cas. Avec la propagation de la culture de la concurrence et la pratique
décisionnelle du Conseil, le montant des sanctions devrait s’accroitre

progressivement chaque année.

A ce titre, la nouvelle institution devra jouer un rdle didactique et de
popularisation. Cette action au long terme (advocacy) est nécessaire, car le
premier moyen de lutte contre les pratiques anticoncurrentielles, et en
I’occurrence les ententes, doit étre la diffusion d’une véritable culture de la

concurrence. Le travail d’advocacy du Conseil vise a aider les pouvoirs

publics a s’assurer du caractére pro concurrentiel de leurs réformes. Les avis,
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les enquétes sectorielles et la participation a 1’¢laboration des réformes sont
I’occasion pour le Conseil de transmettre un message au gouvernement, au

parlement et aux acteurs économiques.

Parallélement a cela, le Conseil de la concurrence devra contribuer activement
a la mise en conformité des entreprises qui souhaitent de facon volontaire
rétablir 1’équilibre concurrentiel. Ce réle d’accompagnateur est un impératif
logique dans la mise en ceuvre de la réforme et qui vise aussi a donner a celle-

ci le meilleur rendement.

Ainsi la loi donne au Conseil le droit d’user du glaive, mais dans notre pays ou
la concurrence est un concept récent, et ou la culture de la concurrence est
faible et fragile, I’institution devra trouver ce juste équilibre entre guider et
punir. Encore jeune, il lui reste & gagner progressivement en notoriété pour
que d’une part, les marocains aient davantage confiance en leur économie et
sachent qu’il existe un arbitre impartial, prét a sanctionner les pratiques
illicites dommageables a 1’économie, a la hauteur des dommages causées et
d’autre part, pour orienter les pratiques et appliquer I’outil adéquat en mesure
de garantir 1’aspect éthique du marché a travers un régime concurrentiel

controlé. Tout cela suppose la visibilité et la transparence de ses actions.

La loi ne constituera une réforme réussie qu’avec une réelle volonté politique
de sa mise en ceuvre effective. Il faudrait la pourvoir de moyens suffisants
pour remplir ses missions et soutenir ses ambitions, en 1’occurrence le suivi de

ses décisions.

Evidemment, le citoyen marocain n’en verra les bénéfices que si la politique

de concurrence est combinée a la politique de redistribution, de solidarité,
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d’aménagement du territoire, d’innovation, de compétitivité permettant de
stimuler la croissance, la création d’emplois et la production de richesse avant

que celle-ci ne soient redistribuée.
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