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LA CONCURRENCE INTERIEURE
ET LA COMPETITIVITE DE LA SUISSE

PETER BALASTER
Chef du secteur Croissance et politique de la concurrence, SECO, Berne
peter.balaster@seco.admin.ch

l'auteur de cet article remonte a la fagon dont la Suisse a répondu a la création d'un
espace économique sans barriéres en 1834 en Allemagne, avec effet dans la Constitution
en 1874. Recul nécessaire pour comprendre la réalité de cette inscription sur le ferritoire
a travers les cantons, ef aussi le réveil difficile face & la création de I'Union économique
européenne. L'idée revient finalement dans ce texte de limiter & I'essentiel les interventions
étatiques sur les marchés des produits.

LA DIMENSION HISTORIQUE

1834, en Allemagne, le «Deutscher Zollverein» est fondé. Les milieux industriels en Suisse
ne peuvent pas rester indifférents a la création d'un espace économique sans barriéres de
douanes internes au nord du Rhin. En Suisse, la restauration doit céder la place a la régé-
nération. Profitant des bouleversements politiques de I'an 1848 en Europe, les centres ur-
bains arrivent a s'imposer et donnent a la Confédération renouvelée une constitution qui
permet |'épanouissement des forces économiques de la nouvelle ére industrielle: les postes
de douanes a l'intérieur du pays sont démantelées, la monnaie est unifiée et les compé-
tences pour la politique économique extérieure se trouvent entre les mains d'un pouvoir
central nouvellement constitué. Il faut cependant attendre 1'an 1874 afin que la liberté
économique soit également inscrite dans la constitution au niveau de la Confédération.
Dans des cantons comme Bale-Ville, les traditions corporatistes s'opposaient encore un
certain temps a une pleine libéralisation de |'accés au marché. La nouvelle liberté s'appelle
«liberté du commerce». C'est la libre circulation des biens qui est surtout visée par la
libéralisation, mais les besoins des professions libérales ne sont pas oubliés. Une disposi-
tion transitoire de la Constitution garantit |'exercice de ces professions sur I'ensemble du
territoire jusqu'a ce qu'une législation fédérale prenne la reléve.

La loi correspondante ne verra jamais le jour. Bien au contraire, dans les décennies qui
suivent, un nombre croissant de professions non-académiques et d'activités commercia-
les est soumis a des obligations d'autorisation. Si la libre circulation des biens reste plus
ou moins garantie, celle des services est toujours davantage menacée, en paralléle avec
le nombre croissant d'intéréts publics que I'Etat doit poursuivre par une réglementation
dite «de police». Si la protection du client est mise en avant dans les débats, |'intérét des
milieux concernés pour des dispositions qui indiquent la maniére «correcte» d'exercer

73



REVUE ECONOMIQUE ET SOCIALE > numéro | mars 2006

une profession afin d'écarter une concurrence «illicite» est tout aussi présent, |'objectif
bien déguisé étant celui de limiter le nombre de concurrents par des preuves et des garan-
ties que le concurrent doit nouvellement fournir s'il postule pour un contrat a quelques
kilometres de son domicile.' La jurisprudence du Tribunal fédéral examine ces restrictions
quant a leur proportionnalité. Mais cet examen est fait dans la perspective «droits du ci-
toyen cantonal face aux exces des autorités cantonales». La dimension de marché unique
ne se retrouve pas dans les arréts. Si un canton ne connait pas une profession dans des
domaines dignes a étre réglementés, il n'y a rien a faire; le fait qu'un ressortissant suisse a
pu déployer l'activité en question dans un autre canton et se voit restreint dans |'exercice
de sa liberté d'établissement ne compte pas. Déménager peut donc étre lié a |'obligation
de changer de profession ou de renoncer a la possibilité d'exercer la profession de maniére
indépendante. Par cette attitude sont notamment affectées les professions para-médicales,
avec comme exemple la kinésiologie, répandue en Suisse romande, mais guére connue en
Suisse alémanique.

Une décision de la Conférence des directeurs cantonaux de 1'éducation visant la recon-
naissance mutuelle des diplémes établi par les cantons est bien prise en 1970, mais elle
n'a guere de conséquences. Il faut aussi savoir que la voie empruntée est celle de la dou-
loureuse harmonisation des dispositions. La reconnaissance des diplomes est prévue si 17
cantons se mettent d'accord a harmoniser les exigences de formation dans un domaine
et intervient si 17 cantons ont finalement adopté les régles qui naissent éventuellement
de cet exercice de concertation. Le réveil ne sonne qu'au moment ou la Suisse entame les
négociations sur sa participation éventuelle a I'Espace économique européen (EEE). Par la
suite il y aura concurrence et complémentarité entre l'approche d'harmonisation, favorisé
par les milieux cantonaux, et I'approche de reconnaissance mutuelle, qui sera introduite
en droit fédéral par la loi sur le marché intérieur en 1996.

En 1988, les négociations sur la création de I'EEE semblent étre bloquées. Le parti dé-
mocrate du centre se soucie qu'il est ambitieux de vouloir discuter de la participation au
Marché Unique de I'UE si déja a l'intérieur de la Suisse, les quatre libertés qui caractéri-
sent le Marché Unique ne sont pas garanties. Un postulat est déposé qui donne lieu a une
analyse de |'Office fédéral des questions conjoncturelles (OFQC 1993) faisant le bilan des
obstacles internes en matiére de libre passage des personnes, de la liberté des services, de la
libre circulation des biens et de la libre circulation des capitaux. Dans la partie concluante
de ce rapport, référence est faite a |'arrét «Cassis de Dijon»’, qui a marqué - au sein de la
Communauté européenne - le passage d'une approche d'harmonisation des dispositions
nationales vers des solutions basées sur la présomption de l'équivalence des dispositions
des Etats-membres et de la reconnaissance mutuelle des décisions prises dans les différen-
tes juridictions, regroupées pour constituer un espace économique unifié.

Selon le réglement du 25 octobre 2005, la ville de Lausanne octroie des conditions de type A, B, C et T pour effectuer des travaux sur
le réseau d’eau auquel s’ajoutent des concessions GE, GI et H pour les travaux sur le réseau de gaz, http://www.lausanne.ch/DataDir/
LinkedDocsObjDir/3206.pdf alors que le canton de Neuchitel ne distingue pas moins de 11 types de patente pour les établissements
publics http://rsn.ne.ch/ajour/default.html?93310.heml

Urteil des Gerichtshofes der Europiischen Gemeinschaften (EuGH) vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78, REWE-Zentral
AG /. Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein
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LES DISPOSITIONS JURIDIQUES

La Constitution de 1874 garantissait dans |'article 31 la liberté de commerce «sur |I'ensemble
du territoire». Lors de la préparation de la loi sur le marché intérieur, la Commission d'ex-
perts considérait que I'ensemble de cette disposition circonscrit une liberté constitutionnelle.
Elle partait au principe que de telles dispositions devaient protéger le citoyen contre les abus
du législateur et - pour préserver cette fonction - ne pouvaient pas étre exécutées par une
loi interprétant la liberté. La notion «sur l'ensemble du territoire» n'était pas considérée
comme une base suffisante pour une loi fédérale dont le but était d'établir la présomption
de I'équivalence des différentes dispositions cantonales afférant a un domaine. La nouvelle
loi sur le marché intérieur, entrée en vigueur le ler juin 1996, était par conséquent basé sur
I'article 31bis.

La nouvelle Constitution de 2002 a changé la situation quant a l'ancien art. 31. Il a été
scindé en trois dispositions (Rhinov 2000). La partie «défensive» (protéger le citoyen des
atteintes du législateur contre sa liberté économique) se retrouve a l'art.27. La partie «ins-
titutionnelle» de I'ancien art. 31 a donné lieu au nouvel article 94, introduisant la partie
«économie» de la Constitution. La nouvelle Constitution reconnait ainsi le fait qu'accorder
aux citoyens la liberté économique équivaut a instaurer un régime économique de marché.
La deuxiéme partie de I'ancien art. 31 («sur I'ensemble du territoire») a donné lieu a I'art. 95
al. 2 qui finalement inscrit expressément |'idée de marché unique dans la Constitution.

Si la loi sur le marché intérieur lie cantons et communes, le nouvel art. 95 al. 2 lie également
la Confédération - bien que la plus haute Cour ne l'ait pas encore précisé dans un arrét. Si
I'ancienne Constitution prévoyait encore a l'art. 32 bis al.8 que les cantons participent aux
redevances dues pour la patente pour le commerce extra-cantonal de spiritueux, la nouvelle
Constitution (ou l'article 32bis est devenu I'art. 105) ne permet plus de réclamer une auto-
risation pour ce genre d'affaires. Conformément a l'art. 95 al. 2 elle devra prochainement
étre abolie.

La nouvelle disposition constitutionnelle ne pose pas seulement la loi sur le marché intérieur
sur une base solide. Elle pourrait aussi s'avérer utile quant il s'agit de démanteler d'autres
entraves inscrites dans des lois fédérales limitant les échanges au-dela des frontiéres cantona-
les. Exemple: scinder le marché de la santé en 26 domaines cantonaux reste problématique
a la lumiere de l'inscription explicite du principe de marché unique dans la Constitution,
bien que la concurrence entre normes constitutionnelles reste un point a considérer dans
ce cas précis de la loi sur |'assurance maladie. En effet, le fait d'obliger les cantons a co-
financer leurs hopitaux avec les assurés des caisses maladies et de les responsabiliser ainsi
aussi financierement pour les cotits qui découlent de leurs décisions d'investissements peut
primer sur |'intérét de réaliser le marché unique. Indirectement, ce constat souligne que la
révision de la LMI en 2005 aurait di aborder la question des aides d'Etat. On disposerait
ainsi de balises permettant de juger dans quelle mesure le législateur fédéral peut encore
organiser |'approvisionnement en services publics et leur éventuel subventionnement le long
des frontieres cantonales.

Dans ce contexte, I'arrét du Tribunal fédéral du 17 juin 2003 dans I'affaire MIGROS/Watt
contre Entreprises Electriques Fribourgeoises (EEF) est hautement intéressant. Il ne s'agit

4 htep//wwwsrv.bger.ch/cgi-bin/AZA/JumpCGI?id=17.06.2003_2A.520/2002
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pas seulement de relever I'obiter dictum de la plus haute Cour sur les limites constitution-
nelles qui s'opposent a l'introduction de nouveaux monopoles cantonaux d'approvision-
nement. Il est tout aussi intéressant d'étudier comment le Tribunal fédéral tire une ligne de
démarcation fine entre le domaine ou la loi sur les cartels s'applique et le domaine ol un
régime étatique de marché exclut I'intervention des autorités de la concurrence.’ La Cour
dit que la simple obligation d'approvisionner tout client dans un rayon déterminé n'exclut
pas encore 'application de la LCart. Elle continue «Il peut résulter de la législation topique
que ’Etat offre un enseignement a un prix qui ne couvre pas ses charges, c’est-a-dire a un
prix qui ne correspond pas au prix du marché libre (ATF 123 I 254 consid. 2b/bb). Ce but
légal ne pourrait pas étre atteint si les établissements d’enseignement public étaient soumis a
la loi sur les cartels.» Dans une interprétation pro-concurrentielle, la fonction principale de
I'art. 3 al.1 de la LCart serait celle d'admettre le subventionnement (croisé) entre différentes
catégories de clients par les entreprises publiques selon un tarif qui satisfait aux critéres de
la légalité et de I'égalité. Le fait d'offrir le raccordement au réseau a un client en situation
périphérique a des prix bien en-dessous des frais directs de raccordement ne saurait ainsi
étre considéré comme un abus d'une position dominante bien que de telles offres lesent par
exemple les intéréts des fournisseurs d'installations permettant la production locale d'élec-
tricité, ou encore |'épuration des égouts sur place. Cette interprétation de la LCart combinée
avec |'obiter dictum concernant |'introduction de nouveaux monopoles de police laisserait
peu de marges au législateur cantonal pour privilégier les entreprises concessionnaires. Dans
I'essentiel, il pourrait leur accorder un pouvoir d'expropriation et leur faciliter - dans une
mesure controlée par les régles de la concurrence - 'utilisation du domaine public. Par une
telle interprétation pro-concurrentielle de la Constitution et de la LCart, un marché inté-
rieur pourrait plus aisément s'établir dans des secteurs avec forte présence de prestataires
étatiques, soit dans les secteurs économiques ou la concurrence fait en premier lieu défaut
aujourd'hui encore. Il devrait s'y ajouter la reconnaissance par le Tribunal fédéral du prin-
cipe que la liberté économique restreint le législateur dans tout acte limitant le libre choix
du consommateur.

LES AVANTAGES ECONOMIQUES D'UN MARCHE INTERIEUR LIBERALISE

Lhistoire du 19¢éme illustre a quel point I'idée du lien entre concurrence interne et com-
pétitivité économique était présente dans |'esprit des acteurs politiques de 1'époque. Vers
la fin du XXéme siécle, les Etats sont confrontés 2 une nouvelle ére de mondialisation.
Une concurrence entre Etats surgit a travers des conditions cadre qu'ils offrent. Baisser les
colts pour les prestations intermédiaires provenant de |'économie indigéne pour rendre les
prix a l'exportation plus concurrentiels devient une nécessité. La réglementation interne
ne saurait plus poursuivre le seul but de représenter le «bon» compromis entre les acteurs
présents dans les débats de politique économique intérieure. Les réglementations doivent
favoriser la réalisation d'économies d'échelle, ce qui signifie qu'elles doivent étre congues
pour permettre les échanges transfrontaliers. Une variété suffisante de |'offre est assurée,
voire augmentée par les importations dont les sources se multiplient pour au moins trois
raisons: le nombre des accords de libre-échange nouvellement conclus, la baisse des cotts

Sauf dans leur fonction de «competition advocacy» au stade de I’élaboration de nouvelles dispositions.
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de transports et la mobilité spatiale accrue des prestataires de services. Cette derniére passe
souvent par |'établissement de succursales locales qui - pour étre rentables - doivent pouvoir
fonctionner selon le business model de la société-mére. Mais ceci n'est guére possible s'il y
a manque de liberté et/ou hétérogénéité trop grande entre dispositions étatiques a respecter
selon les lieux. Une attitude visant a prévenir |'interpénétration des ordres juridiques et/ou
a développer son propre approche pour l'intervention sur les marchés, sans reconnaitre les
autres, a des couts économiques qui augmentent dans la mesure que |'ouverture progresse
dans les pays concurrents.

Le facteur des gains d'échelle est loin d'étre le seul a plaider en faveur de l'ouverture et des
libéralisations, deux moteurs de la croissance que I'on ne saurait que difficilement séparer
I'un de I'autre. Il ne s'agit pas non plus de vouloir simplement profiter des facteurs classiques
avancés par Ricardo et Heckscher-Ohlin en faveur d'une répartition plus poussée du travail,
soient les avantages comparatifs naturelles et celles liées a une offre inégale de facteurs de
productions selon les lieux. Le theme des business models propre a chaque entreprise et qui
peuvent étre transposés d'une économie a l'autre si I'ouverture des marchés et la concor-
dance des dispositions le permettent parait étre bien plus proche des réels promoteurs du
développement économique d'aujourd'hui dans les économies avancées. «Copier coller» est
probablement la source d'innovation la plus importante, notamment quant il s'agit d'ex-
pliquer l'innovation dans les services, qui ne sont responsables que d'une petite partie des
dépenses en R&D. Il ne faut pas oublier que le méme schéma opérant dans un nouvel envi-
ronnement fait de I'ensemble déja une innovation, innovation qui se poursuit si la solution
importée commence a interagir avec les éléments de la situation en place.

L'importance de I'effet direct de l'ouverture a la situation concurrentielle doit aussi étre
considéré. La réalité n'est souvent pas loin de la situation théorique ou le surplus des prix
que chargent les producteurs par rapport a leurs colts variables est directement et inverse-
ment proportionnel au nombre de concurrents présents sur un marché. Et parmi ces concur-
rents, il ne faut pas seulement compter ceux qui sont établis, mais encore ceux qui pourraient
rejoindre le marché. Le fait de rendre des marchés contestables est probablement |'argument
le plus fort en faveur de I'intégration des marchés, mais il est régulierement méconnu si l'effet
est mesuré a l'aune des flux transfrontaliers que |'ouverture engendre. L'impact principal
provient souvent des contre-stratégies des fournisseurs importants déja établis qui doivent
réaffecter les rendements provenant des situations de rente autrefois admises. La sélection
des facteurs de production devient plus axée sur leur rendement, I'embauche n'est plus
dépendante de 'appartenance a un parti politique, a un cercle ou a une association quelcon-
que. Aussi, pour autant que la baisse induite des prix des prestations le permette, |'innova-
tion est financierement mieux alimentée et se substitue a une distribution souvent déguisée
de bénéfices. Une nouvelle impulsion est ainsi donnée a I'innovation.

Si I'on regarde 'ensemble de ces mécanismes, il est évident que mesurer les différences de
salaires entre une situation réglementée et une situation plus ouverte et plus libérale n'est
pas a méme de mesurer I'ensemble des bénéfices provenant de la constitution d'un marché
intégré. Il faut aussi considérer les effets sur le nombre de concurrents sur un marché, sur
leur comportements et sur les résultats de marché en termes de prix et de quantités. C'est
I'approche suivi par I'Institut des Hautes Etudes de Vienne sur mandat de I'UE pour soute-
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nir I'adoption de la directive sur les services (directive Bolkenstein) (Paterson et al. 2003)".
Dans |'étude mandatée par le Département fédéral de |'économie pour soutenir la révision
de la loi sur le marché intérieur (Sheldon 2004°) et qui se base sur les différence de salaires
entre cantons protégeant et cantons non protégeant |'accés a un métier, paradoxalement, les
petits effets économiques identifiés sont le meilleur argument contre une segmentation de
marché par des dispositions restreignantes. Car la perte de bien-étre est non seulement fonc-
tion des effets d'exclusion provenant de dispositions restreignantes, elle est aussi fonction
des alternatives qui existent pour les gens qui ne trouvent pas un emploi dans des secteurs
abrités pratiquant des prix forts et limitant ainsi la demande. Or, il s'avére qu'en Suisse, le
nombre de professions réglementées est relativement limité. Aussi, grace au fédéralisme, il y
a souvent une possibilité de pratiquer dans des cantons plus libéraux. Les cotits d'opportu-
nité de dispositions restreignantes restent ainsi limités. Limiter a 'essentiel les interventions
étatiques sur les marchés des produits est donc aussi la conclusion qui se dégage de I'étude
Sheldon.

Il reste une question ouverte: quel pourrait étre le role de la concurrence entre réglemen-
tations? Pour autant que cette concurrence contribue a la déréglementation, elle peut étre
toute aussi efficace que l'intégration de marché par la voie de I'harmonisation. Mais une telle
concurrence ne s'établit réellement qu'avec I'approbation de |'arrivée de concurrents qui ont
suivi d'autres formations et carriéres que celles prévues localement. Aussi, les bénéfices de la
concurrence entre réglementations n'émergeront que si une autorité profite des expériences
de l'autre. Il doit y avoir aupres du législateur un esprit ouvert qui salue les comparaisons
entre législations et qui profite de ce «benchmarking» pour revoir ses propres dispositions
légales.
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