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LA PERSPECTIVE DE REFORME DE LA LOI GALLAND :
OBSERVATIONS METHODOLOGIQUES GENERALES

1 s’agit de reprendre cer-
tains points a la fois

saillants et convergents dans -

ces études particuliéres et
croisées ici rassemblées sur la
réforme de la loi Galland,
moment de réflexion obligée
entre les réformes d’avant et
les réformes d’aprés, puis-
que chacun semble résigné
par avance a passer de ré-
forme en réforme.

La premiére observation
commune porte sur le fait
que les analyses juridiques
successivement menées illus-
trent toutes la méthode du
droit économique, si ’on veut
bien considérer que le droit
économique est davantage
Pexpression d’une méthode
qu’une branche de droit aux
contours prédéterminés. La
seconde unité des contribu-
tions vient du souci des
conditions techniques de
réussite de la réforme.

l. Un débat illustrant la
méthode du droit écono-
mique

ette méthode du droit
économique se carac-
térise par la considération di-
recte des faits, par la recher-
che accrue de lefficacité et
par un but politique affiché,
ce qui se traduit par un recul
de la perspective strictement
disciplinaire.

A. La pertinence accordée
directement aux faits et la
nécessité de leur décou-
verte pour un droit effi-
cace

Cette considération directe
des faits met en priorité la né-
cessité de les reconstituer,
dans leur particularisme et
leur corrélation. Ce souci de
faire d’abord une descrip-
tion exacte de la situation se
double de la volonté de ne
pas se laisser abuser par des

44 - Petites affiches - 1*" JUILLET 2005 - N° 130

MARIE-ANNE FRISON-ROCHE

Professeur des Universités a Sciences Po

apparences, fussent-elles les
apparences juridiques des
clauses contractuelles. Ainsi,
on cherche a retrouver la
« vraie » et « bonne » coopé-
ration (1), en dessous des
feintes et des faux-sem-
blants. Le droit ne doit pas
se baser sur, ou pire pro-
duire, de « lirréalité » (2). Le
droit économique réintro-
duit la distinction du vrai et
du faux, traditionnellement
assez ¢loignée de I’exercice
normatif du droit.

La méthode du droit écono-
mique prétend ensuite trou-
ver un bon instrument juridi-
que pour atteindre le but re-
cherché, par exemple par la
loi. C’est pourquoi les consi-
dérations d’« effectivité » et
d’« effet pervers » (3) — ce-
lui-ci pouvant se définir
comme le pire que l'ineffec-
tivité —, sont présentes dans
toutes les contributions. L’en-
jeu scientifique de celles-ci est
de dégager ce qui serait la
« loi de la loi » au sens de
I'insertion dans la législation
dans I’ensemble des causali-
tés et des cultures, ce que I’'on
désigna fameusement comme
« Pesprit des lois ». L’ambi-
tion scientifique est donc trés
grande et la technique juridi-
que prend alors une place
plus modeste. A ce titre, alors
meéme que la discussion tech-
nique porte sur la loi, les in-
tervenants ont confronté,
voire nivelé, les divers instru-
ments : loi, pratiques contrac-
tuelle et informelle, autodis-
cipline.

Faisons un sort plus particu-
lier a cette autodiscipline
aussi souvent évoquée que
celle de la loi, alors méme
qu’ellg en constitue I’alterna-
tive et que son évocation ex-
prime une sévérité a P’égard
du législateur et du droit.
L’idée alors est de favoriser
la loyauté, I’apaisement, le
souci d’autrui, voire une sorte
de civisme (4), a tout le
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moins la conscience d’un in-
térét commun entre les pro-
ducteurs et les consomma-
teurs. Mais c’est la ou le
soup¢on des faux-semblants
revient car on peut se deman-
der si le consommateur n’est
pas victime d’un alignement
des prix entre les profession-
nels, sous couvert d’une dis-
pute entre ceux-ci (5). On
peut alors au contraire soute-
nir que la vertu du droit est
aussi de produire de la vio-
lence en armant I’une des
parties au contrat contre
lautre, le contrat lui-méme
étant un mode violent et
soupg¢onneux d’ajustement
d’intéréts contradictoires, ce
qui est une fagon de recher-
cher I’équilibre interne dans
le contrat et I’équilibre ex-
terne entre les professions

(6).

B. L'unicité de la loi
autour du but politique
poursuivi et le nivellement
des sources et des bran-
ches du droit

Enfin, le droit économique
met en premier le but politi-
quement fixé pour que se dé-
ploient les instruments juridi-
ques, but a ’aune duquel leur
efficacité est appréciée. Ainsi,
on doit reconstituer les cau-
salités entre les faits, compa-
rer les situations, recourir a
I’analyse économique du
droit (7), méme si cela peut
n’étre que pour mieux les
casser. On peut chercher par
P’ambition politique 4 retrou-
ver I’ame de cette matiére
(8). L’essentiel est d’en res-
ter a ce qui fut la définition
du politique : l’inscription
dans le long terme (9), tout
en gardant supportable le
court terme. Il est vrai que le
droit économique participe
ainsi de ce qui a été désigné
comme une « futurologie »,
mais cela est inhérent 4 Pam-
bition d’un but fixé, qu’il



s’agisse d’une politique de la
concurrence (10) ou d’autres
visées.

Cette volonté politique prend
la forme d’une action qui ti-
tonne et sans doute peut-on,
sur un ton pessimiste, évo-
quer 'impossibilité de trou-
ver un corps de régle idéal
pour satisfaire chacun des
personnages de la piéce, pro-
ducteur et distributeur et
consommateur, grande entre-
prise et petite, tout en assu-
rant la prospérité du systéme
économique, ce qui conduit
beaucoup a évoquer I’équa-
tion impossible de la loi Gal-
land (11). Sur un mode plus
optimiste, on prendra acte
que le droit ne décréte ni
I’économie ni la prospérité,
que les réformes législatives
se succedent comme autant
d’interventions stratégiques,
se mélant a celles des autres,
chacun cherchant a biaiser les
anticipations d’autrui (12).

Dans cette perspective stra-
tégique par laquelle chacun,
législateur y compris, vise 4
avoir prise sur des faits dont
ils recherchent I’exactitude et
a jouer avec les actions et
desseins des autres, le fait que
le législateur change sans
cesse n’est pas nécessaire-
ment un vice, méme si la sé-
curité juridique et les nerfs
des juristes sont mis a
I’épreuve (13). Drailleurs la
sécurité juridique n’est pas
forcément une bonne carte
lorsque le législateur se com-
porte & son tour comme un
stratége.

Dans ce grand jeu de role de
dupe, les branches du droit
n’ont guére de pertinence, ce
qui produit un projet de loi
« meélé », texte difficile a lire
du fait de ces repéres techni-
ques multiples (14), qui en-
traine avec lui plusieurs bran-
ches du droit (15). Le risque
est certes celui du catalogue
(16) et l'art des juristes est
de nouveau requis, comme
des sortes de guérisseur, pour

reconstituer des compatibili-
tés parmi des corps de régles
ignorantes les unes des autres
a7).

Dés lors, pour que le but po-
litiquement poursuivi ne soit
pas oublié, pour que les dis-
positions législatives qu’on ne
peut et ne veut faire tenir
dans une discipline juridique
particuliére soient pourtant
intelligibles et cohérentes, il
faut retrouver des distinc-
tions premiéres, des summa
divisio. Une premiére summa
divisio apparait souvent dans
les contributions et elle est
déja solidement implantée
dans le droit de la concur-
rence, a savoir ’articulation
entre les reégles qui enca-
drent les comportements
(18) et celles qui visent les
structures (distinction dont
les branches des contrats
commerciaux et du droit des
sociétés sont la traditionnelle
illustration). Ainsi, parce que
les deux perspectives sont
autant d’outils pour le légis-
lateur, certains évoquent les
moyens d’obtenir des com-
portements adéquats (19),
tandis que d’autres souli-
gnent que ces comporte-
ments ne peuvent vraiment
étre infléchis qu’en touchant
les structures du secteur et la
distribution des puissances
d’action, ce qui nous conduit
notamment au contrdle des
concentrations (20), nouvel
exemple de la perspective
transdisciplinaire que le droit
économique implique.

Il. Les conditions techni-
ques de réussite de la
réforme

ne fois la perspective
méthodologique évo-
quée dans le fil des contribu-
tions, trois conditions techni-
ques ont souvent été cer-
nées : les acteurs du succés
de la réforme, la détermina-
tion de ’objet méme de la ré-
forme et les instruments tech-

niques requis pour assurer le
respect de la loi par les entre-
prises.

A. Les acteurs du succés
de la réforme

Non seulement la loi n’est
rien en dehors de son appli-
cation, mais encore elle peut
n’étre rien sans relais. Cela
est d’autant plus requis lors-
que ’expérience a montré
que les opérateurs n’adop-
tent pas des comportements
dont les effets réaliseraient les
buts poursuivis par la loi, soit
qu’ils s’entendent trop mal,
I’un écrasant ’autre, soit
qu’ils s’entendent trop bien,
le consommateur étant alors
Poublié¢ de l’affaire. Si ’on
écarte donc I’hypothése de
I’autodiscipline, celle qui
fonctionne sans aucun ac-
teur extérieur, un premier re-
lais pourrait étre le régula-
teur, dont la Commission
d’examen des pratiques com-
merciales serait la chrysalide
(21). La premicére idée serait
d’accroitre ses pouvoirs de
contrainte, prétendant tenir le
secteur a travers la sur-
veillance de ses opérateurs. Il
n’est pas certain que la pers-
pective soit la bonne, en de-
hors de la question de savoir
si les pratiques commercia-
les qui forment une chaine
entre les producteurs, les re-
vendeurs et les consomma-
teurs peuvent prétendre
constituer un « secteur » sur
lequel une régulation pour-
rait trouver prise. En effet, la
tendance du législateur dont
les prescriptions sont peu sui-
vies a redoubler de menaces,
ne fait qu’accréditer I'impres-
sion selon laquelle plus le 1é-
gislateur parle fort et plus il
parle faux.

Bien plus, lorsque I’autorité
formelle des institutions fait
défaut, notamment parce que
le droit et ses acteurs ne cou-
rent pas assez vite derriére les
innovations contractuelles et
que le droit est plus qu’une
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simple réaction, si rapide soit-
elle, aux comportements, ce
qui éloigne alors le souci du
but, il faut assurer une sorte
de puissance juridique de fait.
Il n’est pas alors besoin de ré-
former pour que la Commis-
sion d’examen des pratiques
commerciales exerce ce
« pouvoir juridique de fait »
(22), c’est-a-dire le vrai pou-
voir, associé i la crédibilité
des menaces, des actions et
a la coincidence entre 1’équi-
libre des intéréts et la concré-
tisation du but. Ce vrai pou-
voir est le plus difficile 4 met-
tre en place et en ceuvre.

Plus encore, la Commission
a été des le départ congue
comme un endroit dans le-
quel des informations con-
vergent et s’échangent, ou
des avis et une doctrine sont
émis. On en a souvent conclu
qu’elle n’était rien. Dans une
conception libérale, qui mise
sur I'information plus que sur
les prescriptions, la régula-
tion peut pourtant venir de
cette fonction-la, d’autant
plus si la Commission est dé-
munie de pouvoir d’action
juridique. C’est aussi le cas
des autres acteurs, notam-
ment les juridictions, peu sai-
sies (23). Sans doute, I’addi-
tion des faiblesses pourrait
produire une certaine force,
dés 'instant qu’on prend acte
que s’il n’y a pas d’acteurs
maitres, il n’y a pas d’ac-
teurs isolés : les institutions
ne peuvent étre des relais ef-
ficaces que si elles sont mi-
ses en maillage (24). Ce rap-
port peut aussi prendre la
forme d’une redondance,
parce que les comporte-
ments reprochables au re-
gard de la loi Galland peu-
vent aussi trouver qualifica-
tion au regard du droit de la
concurrence, notamment
dans la sanction des compor-
tements discriminatoires
(25). Cette redondance n’est
pas nécessairement un dé-
faut car la convergence d’ins-

truments est plutdt requise,
dés l'instant qu’il n’y a pas
divergence sur les buts aux-
quels ces divers instruments
sont formellement rattachés a
travers des lois distinctes.

B. La détermination de
T'objet sur lequel la loi doit
exercer son emprise

En effet, les reproches multi-
ples adressés a la loi Galland
tiennent au fait que son ob-
jet est incertain. Certes, la
méthode du droit économi-
que fait glisser la normativité
des régles juridiques elles-
mémes dans le but pour la
concrétisation duquel elles
sont adoptées, mais encore
faut-il déterminer I’emprise
de la loi, la chose sur laquel-
le elle porte. Or il a été mon-
tré que cette législation méri-
tait le double et paradoxal re-
proche d’étre a la fois beau-
coup trop précise, dans une
multiplication de disposi-
tions microscopiques, et
d’étre beaucoup trop abs-
traite, confondant des situa-
tions économiques qu’il fau-
drait distinguer (26).

Ainsi, ’objet concret sur le-
quel le législateur veut impri-
mer sa volonté politique est-
il le systéme marchand dans
son ensemble, ou bien les
modes de distribution ? Ou
est placé le consommateur
dans la perspective, selon
qu’on le considére comme un
indice d’un bon équilibre en-
tre professionnels ou qu’on
estime que l’essentiel est le
prix qu’il paye, lequel doit
étre dans son optique exclu-
sive le plus bas possible. Plus
encore, qu’il s’agisse des ef-
fets sur les producteurs ou
sur les consommateurs, est-
ce vraiment la distribution
qui est visée ou bien plutdt
la « grande » distribution
27)?

A lire les divers textes par les-
quels les auteurs du droit
nous indiquent le souci qui
les anime, il s’agirait de cela,

alors qu’on énonce des ré-
gles qui valent pour toute en-
treprise. 1l est contrariant de
constater un tel hiatus entre
un discours explicatif évo-
quant toujours la « grande
distribution » et un texte qui
est censé en résulter et qui ne
la vise jamais.

Vaudrait-il assumer la mé-
thode selon laquelle la vé-
ritable summa divisio du
droit économique est : petit/
grand ? On y a aujourd’hui
tendance, ce qui engendre
certes la difficulté technique
inhérente a 'usage des seuils
requis pour distinguer par la
taille des phénomeénes juridi-
quement homogénes, mais
exprime fortement cette
forme de réalisme portée par
le droit économique.

C. Les moyens d’efficacité
d’une législation soupgon-
née d’inefficacité

Certains considérent que la
loi Galland a rempli son of-
fice et a structuré le secteur
de la distribution francaise en
laissant la concentration né-
cessaire s’opérer tout en or-
ganisant de force un équili-
bre minimal. 1l est plus fré-
quent de souligner son inef-
ficacité. L’efficacité étant sou-
vent congue comme un effet
d’intendance, elle est pensée
en aval, 4 partir des réac-
tions du droit face 4 des com-
portements contraires a la loi.
La discussion tourne alors
autour des sanctions (28) et
notamment des effets bénéfi-
ques ou néfastes du manie-
ment des nullités (29), I’es-
sentiel étant sans doute d’ar-
river a punir effectivement ce
qui est reprochable, ce qui
met au cceeur du dispositif
efficacité probatoire et la ré-
partition des charges de
preuve (30).

Dans une conception plus
économique, lefficacité est
supérieure si elle est pensée
en amont. Elle est servie lors-
que les opérateurs connais-



sent la regle du jeu et savent
qu’ils devront effectivement
répondre d’un comporte-
ment quil n’y est pas con-
forme. Ici, la régle du droit
n’est pas tant dans les instru-
ments juridiques mais dans la
fin poursuivie politiquement
posée par un législateur légi-
time pour le faire. La loi est
efficace si coincident ses ré-
sultats et ses fins.

Or précisément, quelle est la
fin poursuivie par le législa-
teur en la matiére ? Bien ma-

- -
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lin qui le sait, les finalités au
fil des réformes s’étant sédi-
mentées sans qu’on soustrait
vraiment les traces des unes
sous les autres (31). A cette
accumulation dans le temps,
pardonnable sans doute car
les ministres changent et les
buts aussi, s’ajoute une accu-
mulation dans I'instant : pour
ne prendre que le dernier
projet, annoncé avec flam-
boyance, le but en était: la
baisse des prix ? L’équilibre
entre opérateurs ? L.a mise au

pas de la « grande » distribu-
tion ? L’accroissement de la
concurrence ? LLa mise en
place d’un systéme a-concur-
rentiel plus juste ?

On peut exprimer ici, dans
un seul et vrai reproche con-
tre la législation, I'idéal du
pragmatsme : I’espoir d’avoir
a faire a un législateur cons-
tant en ce que, faisant varier
a sa guise les instruments, il
saurait néanmoins ce qu’il
VEut.

(31) Intervention de Christophe
Pecnard, supra.
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