INTRODUCTION

La rencontre est infroduite par Marie-Anne FRISON-ROCHE, Professeur de droit 4 U'IEP de FParis,
el Claude HENRY, Professeur de sciences économigues a I'Eeole Polytechnique,

Marie-Anne FRISON-ROCHE

Uintroduction du theme des enseignements de
Fouverture & la concurrence du secteur dlectrique
requiert d’expliciter le choix de ce sujet, de la formulation
choisie pour celui-ci. Que veut-on savoir ? Tout d’abord, on
cherche i comprendre, C'est-d-dire & mieux percevoir cette
nouvelle maniére par laquelle, dans divers pays et §ystémes
juridiques concurrentiels, s'organise le secteur énergétique.
Cest l'intérét du sujet en tant que tel.

Mais il s'agit aussi et principalement de tirer de cette
connaissance des « enseignements ». Quest-ce qu'un ensei-
gnement ? Il peut y avoir un evseignement fourni par une
persenne 2 propos dune chose, ce qui accroit donc notre
compréhension de [a chose elle-méme. Mais ce qui est évo-
qué Ici, c’est 'enseignement fourni par la chose elle-méme,
en ce que la connaissance gue l'on peut en prendre nous
instruit sur un autre fonctionnement que le sien propre.

Certes, I'objet d’étude est passionnant en lui-méme, La
référence au « secteur énergétique » est elle-méme propice 2
réflexions. Elle souligne la différence entre un droit de la
concurrence construit sur la notion de marché et un droit
de la régulation davantage construit sur la notion de
« secteur ».

En outre, évoquer un secteur « énergétique » postule
aussi qu'au-deld des mmarchés distincts, I'énergie a une
unité suffisante pour constituer un secteur. Sans doute
I'intermodal rapproche le gaz et I'électricité. A lire les tex-
tes, notamment en droit communautaire, ceux qui régissent
I'électricité et ceux qui régissent le gaz sont souvent le
décalque I'un de Vautre. A Iinverse; le pétrole parait étran-
ger aux réflexions, alors qu'il est source indéniable d'éner-
gie. Ainsi, la Revue de I'Energie fait bien référence aux
trois principales sources, mais les textes européens ne visent
que les deux premiers. Cela tient au fait que I'Europe
n'étant pas productrice de pétrole et la construction d’un
marché intérieur de I'énergie devant s'appuver sur ['organi-
sation de la production, transport et vente de I'énergie,
Vélaboration a porté principalement sur I'ectricité et gaz,
la régulation du pétrole étant hors de portée de la puis-
sance européenne et donc, dans une perspective européenae,
hors de la construction du secteur comme ossature du mar-
ché intérieur.

Sayons encore plus exigeants, e nous contentons pas
de la compréhension du secteur, ouvrons celle-ci sur
d'autres dimensions ! Sur quelles autres choses quelle-
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méme 'cuverture & la concurrence du secteur énergétique
nous informe-t-elle ?

Tout d’abord, et c’est un point sur lequel il convient
de demeurer ancré, louverture 1 la concurrence enseigne
qu'elle ne signifie pas en elle-méme la vocation des concep-
eurs de faire régner la concurrence comme principe
absolu: T'ouverture a la concurrence n'est pas nécessaire-
ment synonyme de libéralisatior: sans limite ni contrepoint.
Au contraire, nen seulement l'ouverture 3 la concurrence
doit ménager pour de nombreux biens la dimension du ser-
vice public, mais encore eile peut méme prétendre rendre
plus effective cette considération de chacun au sein d’un
principe de marché, a travers par exemple la notion de
« droit 3 I'électricité » qui a accompagné en France ouver-
ture & la concurrence, :

Mais dans quelle mesure peut-on tirer des enseigne-
ments plus généraux encore ? L’ampleur de 'ambition
d’apprendre dépend du caractére exemplaire ou du caractére
spécifique de cette ouverture. Si les présupposés et les moda-
lités de I'ouverture du secteur ne se justifient, ne se
comprennent et ne s'agencent qu'en tant qu'il s'agit de ce
secteur 12 et pas d’un autre, alors les enseignements sent,
si ce n'est faibles, du moins en creux: il ne faudrait pas
tirer d’enseignements hors de 'objet lui-méme. Le secteur
énergétique ne serait exemplaire de rien d’autre que lui.

L'enseignement serait alors en creux: il signalerait
que les solutions pour ouvrir 2 la concurrence du secteur
énergétique ne devralent rien aux expériences des autres
secteurs, et qu’il me faudrait pas plus les extrapoler pour
d'autres. L'enseignement dépendrait alors essentiellement de
la technicité de I'objet éponyme du secteur: ce qu’est Iélec-
tricité, ou le gaz, ou le-vent. 1'évocation d'un « droit du
vent » ne manquerzait pas de charme. 7

Cette prégnance de 'objet technique, qui rend le cercle
conceptuel de I'ouverture 4 la concurrence plus ou moins
vaste, débordant ou pas de cet objet est si déierminante que
I'analyse de Monsieur Alain Hautot sur La dimension lech-
nigue de l'owverture @ la comcurrence ne pouvait venir
qu’en premier.

Mais I'on peut penser que le secteur énergétique perd
sa spécificité et devient exemplaire de ce que pourrait étre
le droit et I'économie de « I'ouverture 4 la concurrence ».
Tout d’aberd, Iouverture 3 la concurrence est un
« passage », celui de la libéralisation. Le point de dépast est
donc toujours politique, cefui de la décision de libéraliser.
Or il existe des secteurs pour lesquels la déclaration norma-
tive suffit, alors que dans d’autres la concurrence ne trouve
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d'effectivité que si elle est construite par un droit spécifique
et contraignant de 1'ouverture 2 la concurrence.

Certes, P'absence de barriere & I'entrée, donc 'oaver-
ture 4 la concurrence, est le coeur du droit de la concur-
rence parce que laptitude 2 lentrée et A la sortie du
marché sans colt est le gage de I'ajustement des compor-
temenis 4 'intérieur du marché, voire le gage de la capa-
citd du marché 2 mettre fin anx comporfements
anticoncurrentiels par le seul effet de l'entrée ou de la
sortie de concurrents. Mais dans certains secteurs, quand
bien méme ceux-ci auraient 4 terme vocation 4 se con-
tenter d'un droit de la concurrence une fois atteint un
degré suffisani de maturfté concurrentielle, ce qui est
peut-8tre le cas pour les télécommunications, il faut plus
d'une déclaration d'ouverture 2 la concurrence pour que
la concurrence soit. Dans hien des cas, la concurrence, ce
n’est pas comme la chasse ou les réunions, il ne suffit

pas de la déclarer ouverte.

[l y a donc, pour certains secteurs moins naturelle-
ment concurrentiels que d’autres (notamruent parce
guintégrant des menopoles naturels ou des facilités essen-
tielles) un agencement. technigue, juridique et institutionnel
(notamment par le biais d'une autorité de régulation en
charge de 'ouverture 3 la comcurrence) qui traduit la
volonté politique d’ouverture. L’appareillage technique
refléte alors !a positior politique qui a engendré la décision
d'ouverture. Cette intimité entre décision politique, ouver-
ture 4 la concurrence et organisation de cette ouverture
explique qu'a cité de la relative unité des dreits commu-
nautaires ef nationaux en ce qui concerne 1a poursuite des
comportements anticoncurreniiels, il demeure une hétérogé-
néité des conceptions d’ouverture A la concurrence suivant
quon est er: droit communautaire ou dans les différents
droits nationaux.

Certes, ces spécificités ont tendance avec le temps 4 se
réduire, de fait et pour un accroissement des exigences
communautaires de similarité des ouvertures nationales 4 la
concurrence, comme le montrent les projets de textes élabo-
rés par la Commission des Communautés Européennes. Cela
n'est pas tant une sorte de reprise en main que l'idée plus
mécanique selon laquetle une fois 'ouverture entamée, on
revient 4 des problématiques plus ordinaires de comporte-
ments cencurrentiels, ce gui ramene vers le droit commun
de 1a concurrence.

Ce cadre politique et normatif, les marges de manceu-
vre que refrouvent ainsi les législations nationales, cest le
deuxigme pilier pour tirer des enseignements de ['ouverture
4 fa concurrence. 1l est sans doute davantage généralisable,
au moins entre différents secteurs régulés, si ce n'est & tous
les marchés de biens et services. T est dressé par Madame
Marie-Christine Jalabert, 2 travers son étude de La concep-
tion communauigire de la libdralisation du secteur élec-
trigue ef ['autonomie des Ktats membres dans la mise
en cewvre de la directive.

Mais si le droit ne doit pas se conlenter d'une décla-
ration d’puverture 2 la concurrence, si le systdme ne peut
8tre content de lui pour aveir simplement retiré les cbsta-
cles et harridres juridiques, il ne peut prétendre 2 la réus-
site, ¢’est-a-dire 2 lefficacité de ses actes normatifs, que si
quelgue temps plus tard on peut compter de nouveaux
entrants, mesurer fes pertes de parts de marché tenues par
les opérateurs historiques, apprécier les facilités d’accés,
qualifier de prix équitables les prix d’accés pratigués, etc.
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La confrontation des résultats et des objectifs s'impose,
ici plus encare qu'ailleurs car lefficacité est le critére
d'appréciation de 'ouverture 2 la concurrence. C'est pour-
quoi, aprés 'exposé des conceptions par Madame Marie-
Christine Jalabert, il faut faire un relevé des expériences
d'ouverture effective 3 la concurrence. L'explicitation des
Expériences douverfure effective & la concurrence dans
les Ftats membres et comparaison avec les Blats-Unis est
faite par Monsieur Etienne Snyers,

L4 aussi, on peut parler d'enseignement, car par des
«retours dexpérience » les concepteurs des systémes peu-
vent amodier ceux-ci, dans un flux de réformes incorporant
au fur et 3 mesure des succks, des réticences ou des impos-
sibilités, permettant une meilleure compréhension de ce
qu’est I'obtention dans le temps d'une concurrence ouverte.
En cela, les nouveaux projets communautaires prétendent
tirer eux aussi les enseignements de l'ouverture 4 la con-
currence du secteur énergétique. L'évolution peut se faire
alors soit par la possibilité méme d'une consolidation de
celle-ci par des procédés secondaires, soit par la prise de
conscience d'un élément qui n’avait pas paru essentiel puis
est apparu comme déterminan: (par exemple, I'acces aux
lieux de stockage du gaz). 1A aussi, c’est un enseignement
en creux, parce que c'est absence qui informe de ["impor-
tance. L'enseignement par I'échec, méme s'il est cruel, est
le plus efficace. .. _

Une fois qu'on a Ialpha, c'est-a-dire la conception
générale et particuliére du systéme, et qu'on a l'oméga,
cest-a-dire la mesure des ouvertures effectives, on peut
aborder le milien. Ce miliey, ce sont les procédures et les
institutions. Les procédures, les ouvertures 2 la concurrence
en sont pleines, parfois inutiles, toujours lourdes et comple-
xes, donnant aisément prise au contentieux. Mais on ne
peut douter de leur nécessité.

Li aussi ne confondons pas. De la méme fagon que
I'absence de barrigre 2 l'entrée ef I'ouverture % la concur-
rence ne doivent pas étre confondues, la premiere étant de
dimension passive et commune 2 tous marchés, la seconde
de dimension active et propre 4 certains secteurs, certaines
procédures de régulation concernent ouverture de la
conenrrence tandis que d'autres prennent en charge la
construction du secteur proprement dit.

Certes, ouverture 4 la conmcurrence et construction du
secteur sont lides puisque la qualité du secteur lui-méme,
par exemple la gestion et I'acces & l'infrastructure essen-
tielle, sont des &léments-clé de 'attractivité pour des nou-
veaus, enfrants, et donc le gage d’une benne ouverture 3 la
concurrence. Mais il existe des procédures propres A I'ouver-
ture méme, A lentrée méme dans le secteur : c’est notam-
ment le cas de lattribution de droits d'exploiter, qui sont
des droits d'entrée sur le marché. Cela traduit le paradoxe
de 'ouverture  la concurrence de certains secteurs par rap-
part 4 Vouverture 4 la concurrence des marchés ordinaires:
apparemment, pour certains secteurs exemplaires, on
r'ouvre bien 1 la concurrence que si P'on n’ouvre pas le
secteur largement et sans condition de recevabilité, mais
qu'on resserre immédiatement par des mécanismes de sélec-
tion. Cest pourquoi le processus des enchéres est crucial
aujourd’hui. 11 mérite une analyse 2 part entiére, menée
par Michel Mougeot sur L'utilisation des mécanismes
d aitribution, en France et & Udtranger : lexemple des
enchéres.

Enfin, le moven institutionnel de I'ouverture 2 la
concurrence. Le régulateur paraft au cceur de l'ouverlure
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organisée 4 la concurrence. Son absence en Allemagne
peut surprendre, parce que le régulateur lent les clés non
pas de la déclaration de l'ouverture 4 la cencurrence et
de la détermination de ses conditions juridigues, mais de
U'effectivité de I'ouverture et du respect véritable des pres-
criptions juridiques. Il est donc en charge de I'essentiel.
Une ouverture 4 la concurrence pourrzit-elle se passer
d'un réguiateur ad hoc? Le droit européen semble lui
conférer de plus en plus Je rdle pivot de I'ouverture 2 la
concurrence. Le régulateur doit zlors 2 son tour mon seu-
lement réagir 4 des violations des régles de louverture
mais encore justifier de certains résultats, voire subir un
contrile 3 ce titre. Lefficacité est I'aune 1 laquelle sen

action est appréciée, ce qui requiert notamment qu'il ;
sarticule avec ies autres organes de la régulation globale

du secteur et se coordonne avec les autres régulateurs de

I'énergie. Thierry Tuot explicitera le rdle ef la place du'

régulatenr sectoriel dans Powverture ¢ la concurrence
e Uimportance de la coordination entre les régulateurs
européens de énergie.

Ce faisant, quand on songe au secteur électrique,
on ne peut qu'étre sensible aux succés mais aussi 4 des
faits qui dépassent la notion d'échec pour basculer dans
celle de catastrophe: la crise californienne, la faillite
d'Enron. Le premier enseignement qu’on en tire pourrait
étre que I'ouverture 4 la concurrence est si délicate qu’il
faut la confier & des personnes qui, 3 un fitre ou % un
autre, devront avoir la puissance d'aniicipation de
Ihomme d’action, 1a finesse de Ihorloger et la prudence
du sage.

Claude HENRY, Pr’ofesseur de sciences
économiques a I'Ecole Polytechnique

La concurrence est un moyen essentiel de Iefficacité
productive et de la satisfaction du consommateur, mais ne
constitue qu'un instrument pour atteindre ces deux objec-
tifs. Le secteur énergélique a une particularité, qu'il partage
avec un nombre suffisant de secteurs importants pour que
des conclusions pertinentes puissent en étre tirées: il est
fertement 1ié au service public. Ce dernier constitue, comme
{a concurrence, un moyen de lefficacité de I'dconomie et
du bien-étre de ses participants.

Le service public a ét€ au ceeur des débats lors de Iz
transcription en droit francais de la directive europdenne 2
laquelle j'ai participé, et lors de la présentation du projet 2
I’Assemblée Nationale. 11 a ét précisément défini comme
I'acces universel et égal de l'ensemble des ménages aux ser-
vices. En particulier, les consommateurs les plus défavorisés
dojvent avoir accés 4 I'énergie dans des conditions compa-
tibles avec leurs meyens, ce 4 quci s'emploie la Commis-
sion de Régulation de I'Electricité. Le service public requiert
aussi P'équilibre et la progression nécessaires au secteur
énergétique 2 long terme, ce dont les forces du marché ani-
mées par la concurrence sont incapables.

Les préoccupations de service public sont fondamenta- -
les dans le fonctionnement de la concurrence en matiére
d'électricité, de télécommunications, et de transports notam-
ment. ['espére donc qu'elles ne seront pas absentes de nos
débats aujeurd hui,
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