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Avant-propos


La première édition de ce Précis Dalloz Droit de la concurrence fut le fruit d’un travail mené par Marie-Stéphane Payet et moi-même1. Cette deuxième édition élaborée par Jean-Christophe Roda et moi-même a pris grand soin d’en conserver l’esprit, reflet de Marie-Stéphane Payet vers laquelle va cet avant-propos.

Les Mélanges2 consacrés à cette jeune femme que la maladie emporta traduisent ce qu’elle était : pleine de vie, de finesse et de simplicité. L’écrit est toujours imprégné de ce que sont les êtres. Grâce à son talent, la première édition du Droit de la concurrence, matière parfois perçue comme technique aride et sans âme, presque effrayante par ses refus, ses menaces, ses démantèlements et ses sanctions, est ainsi apparue dans le chatoiement de la vraie vie, avec de nombreux exemples, ouverte sur d’autres matières et d’autres pays, l’ouvrage préférant à la répétition des solutions alignées, l’exposé du quotidien que chacun reconnait et au drapé du toujours plus compliqué, le retour aux principes. Nous avions surtout pris soin de toujours rester au plus près des principes. Parce que les principes sont à la fois ce qui apporte l’essentiel et le simple. Présenter le Droit par les principes qui leur donne vie permet au lecteur de comprendre, de se repérer, de se forger sa propre opinion et d’imaginer ce que sera demain le Droit de la concurrence3, une fois le Précis refermé.

C’est par la lecture de cette première édition que Jean-Christophe Roda, alors doctorant, avait avancé dans cette immense branche du droit si variée qu’on pourrait la croire confuse ou disparate et c’est aidé par Marie-Stéphane qu’il a appris à aimer cette matière, dans sa force et sa cohérence, sa dimension idéologique aussi. À travers cette deuxième édition, je revois Marie-Stéphane dans ce relais si réussi.

Marie-Anne Frison-Roche
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Introduction


Le droit de la concurrence se maîtrise en se saisissant comme un ensemble qui repose sur une idée simple : la liberté reconnue et protégée par le droit d’entrer en compétition avec d’autres afin de conquérir une clientèle. Pour ne pas perdre de vue cette simplicité, qui fait la force de la matière, l’énorme corpus de règles1 qui a résulté de ce principe doit être pris dans sa globalité, éclairé par les applications concrètes qui en sont faites. On mesure alors la permanence de ses sources, si variées soient-elles (§ 1), tandis que sa géographie est plus difficile à suivre même si tous les yeux se tournent souvent vers les États-Unis (§ 2). Pour remettre de l’ordre, il convient de déterminer la place exacte du droit de la concurrence dans le système juridique (§ 3), ce qui varie selon l’importance qu’on lui accorde ou lui refuse. Mais si l’on reste à l’intérieur même du droit de la concurrence, l’on y trouve déjà un tel nombre de corps de règles, du contrôle des concentrations au droit de la concurrence déloyale que l’enjeu premier est de conserver à l’ensemble sa cohérence (§ 4).


§ 1

Cerner la permanence des sources du droit de la concurrence 

1Permanence des sources d’un droit né au XVIIIe siècle2. Le droit de la concurrence est souvent perçu comme un droit « moderne », sans doute parce qu’il est aujourd’hui imprégné d’économie et de calculs3 et que cet éloignement du droit, lequel est souvent assimilé à ce qui est ancien, lui confère cette apparente jeunesse. Mais le droit de la concurrence est lui-même ancien (I). Comme pour les autres branches du droit, la jurisprudence et le législateur sont donc à sa source (II). Cette permanence n’est pas synonyme de calme, puisque l’emprise du droit sur la concurrence fait face à la prétention de la science économique et des autorités politiques d’en dessiner les solutions (III). Mais il apparaît que c’est l’activité doctrinale qui élabore au fil du temps les solutions structurant le droit de la concurrence (IV).


I

Le droit de la concurrence, droit ancien 

2Ancrage du droit de la concurrence dans le XVIIIe siècle. La liberté d’entrer en compétition, selon les règles posées par le droit - ce qui transforme la compétition en concurrence4 – date en France du droit révolutionnaire. En effet, sous l’Ancien Régime, la possibilité de proposer ses services ou d’acheter ce que l’on voulait pour revendre à qui l’on voulait n’était pas offerte, l’activité marchande étant tenue par des corporations, comme l’activité industrielle était conditionnée à des autorisations délivrées par l’État. Le Décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1789 a proclamé la liberté du commerce et de l’industrie, permettant aux entrepreneurs, c’est-à-dire à quiconque, d’exercer toute activité économique. Le Décret d’Allarde fut conforté par la non moins célèbre Loi Le Chapelier des 14 et 17 juin 1791 qui interdisait les « corporations », c’est-à-dire tout groupe entravant l’accès d’une personne à l’activité industrielle et commerciale5. Cette origine explique les tensions, toujours vives, entre le droit de la concurrence et les professions, notamment les professions réglementées6.

3Présence des principes révolutionnaires dans le droit actuel de la concurrence7. Le Code civil, par l’affirmation de la liberté contractuelle, a implicitement validé ces principes car c’est par des contrats que le plus souvent l’offre et la demande se rencontrent8. Concernant les rapports entre les offreurs, qui sont concurrents, le droit français a repris avec constance et dans les mêmes termes ce principe, notamment par la loi du 27 décembre 1973 d’orientation du commerce et de l’artisanat, dite « Loi Royer », affirmant que « la liberté et la volonté d’entreprendre sont les fondements des activités commerciales et artisanales (qui) [...] s’exercent dans le cadre d’une concurrence claire et loyale », tandis que l’Ordonnance du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence, dite « Ordonnance Balladur », affirma le même principe, dans ces termes qui demeurent intacts dans l’article L. 410‑2 du Code de commerce9.




II

Tribunaux et législateurs, sources persistantes du droit de la concurrence 

4Invention par la jurisprudence et interventions législatives multiples. Les tribunaux furent à l’origine de ce que l’on appellera plus tard le « droit de la concurrence ». Alors que la Révolution française n’avaient émis, qu'une interdiction, celle des structures bloquant l’accès au marché de l’offre,une telle interdiction protégeait le libéralisme mais n’étant pas suffisante pour protéger la concurrence10, entendue comme la rencontre de l’offre et de la demande produisant un prix adéquat. Elle n’était pas non plus suffisante pour protéger les concurrents. Ce sont donc les tribunaux qui, sans aucun texte spécifique, sont intervenus.

5Construction prétorienne sur le droit commun d’un droit pour protéger un concurrent de la déloyauté d’un autre : la théorie de la concurrence déloyale. Alors que l’on affirme parfois que le juge en France ne serait pas source de droit, le pouvoir normatif n’étant exercé que par le juge administratif, c’est dès la fin du XIXe que le juge judiciaire11 créa de toutes pièces un pan entier du droit de la concurrence : la sanction de la concurrence déloyale12. Après ce coup d’éclat, la jurisprudence demeura toujours très active, quelle que soit son origine, qu’elle soit judiciaire, administrative13 ou européenne, la Cour de justice jouant un rôle déterminant dans le droit de la concurrence. En outre, les autorités de concurrence élaborant des principes à l’occasion des sanctions qu’elles prononcent, cette activité sanctionnatrice les qualifiant de « tribunal » au sens européen14, les conduit naturellement à élaborer des jurisprudences, auxquelles la pratique se réfère en lui accordant la même portée qu’à celle des tribunaux.

6Intervention des législateurs soit pour conforter les principes concurrentiels soit pour les nuancer, soit pour les contrer. Le législateur est également très actif et l’est de plus en plus, y compris aux États-Unis où les réglementations fédérales et étatiques prospèrent presque autant qu’en Europe. Le législateur avait eu son double coup d’éclat par le Décret d’Allarde et la Loi Le Chapelier, qui résonnent encore dans le droit positif actuel15. Par la suite, c’est un législateur moins idéologique, donc plus sensible aux contextes, aux cas et aux influences, qui va le plus souvent intervenir. Ainsi, la loi du 3 décembre 1926 prend la voie pénale pour mettre fin aux ententes, Léon Mazeaud présentant le texte comme plaçant « la répression en harmonie avec les nécessités économiques »16.

7Le législateur au soutien de la concurrence. Parce que l’idée selon laquelle le marché fonctionne par ses propres forces est acquise, le législateur n’intervient souvent que lorsqu’il y a crise, hypothèse qui sera d’ailleurs expressément visée par l’article L. 410‑217. C’est notamment le cas après la Seconde Guerre mondiale, le marché noir justifiant des sanctions, notamment parce que le dysfonctionnement perturbe les prix mais encore en raison de l’opprobre touchant les auteurs des comportements. Ces épisodes pénaux expliquent aussi que l’on continue encore aujourd’hui (et les autorités de concurrence les premières) à qualifier d’« infractions » des violations qui ne sont que, sauf exception, sanctionnées que par des amendes administratives ou civiles, ce qui amène donc la juste qualification de « manquements »18.

Le législateur est donc historiquement intervenu pour hausser le ton, et prévoir de nouvelles sanctions lorsque le droit de la concurrence n’était pas assez effectif19. C’est une constance, soit lorsque les textes s’avèrent décevants, soit lorsque le contexte change, comme lorsque des opérateurs numériques surgissent et élaborent des stratégies nouvelles (par ex. dans leurs acquisitions d’entreprises20 ou leurs contrats d’intermédiation21). Des textes spécifiques sont alors élaborés, dont le Règlement européen dit « plateforme »22 est exemplaire.

Cette façon de légiférer n’est pas heureuse, dans la mesure où elle est une réaction plus qu’une action. Il s’ensuit une multitude de textes volumineux et techniques, immédiatement changés, qui rendent la matière difficile à suivre et, à la fin, difficile à maîtriser. On la présente alors comme une matière d’experts, (i.e. les « concurrentistes »), les autres ne pouvant pas la comprendre tant elle serait complexe. Elle n’est souvent que compliquée par cette élaboration législative, dont la défectuosité dépasse cette branche du droit et rend le droit hermétique23.

8Le législateur en nuance, voire en contestation, de la concurrence. Mais le législateur, notamment français, intervient aussi pour contrer le principe concurrentiel en ce que celui‑ci exprimerait trop radicalement la « main du marché », loi totale, naturelle et sans frontière, conception qui fût qualifiée de « marché total »24, (i.e. idée selon laquelle la puissance économique écrase d’une part les plus faibles et d’autre part écarte toute autre considération que les prix et l’accroissement des richesses). C’est au nom, par exemple, du « patriotisme économique »25, que sont intervenues des lois françaises infléchissant la libre rencontre de l’offre et de la demande que le droit de la concurrence garde.

Ce législateur est désormais principalement européen, le parlement français transposant les différents textes adoptés dans l’Union européenne sous la forme de règlements, directives ou droit souple comme les communiqués ou les lignes directrices. Mais l’impression de verticalité est trompeuse car les autorités des États-membres, notamment l’Autorité de la concurrence, sont actives pour participer en amont à l’élaboration de ces textes. En cela la tradition française et sa conception moins radicale d’une économie qui fait place à d’autres soucis que la concurrence, (par exemple les services d’intérêt économique général), comme la tradition allemande d’ordolibéralisme, imprègnent aussi les textes européens, (par exemple le Digital Market Act)26  . 


A

Droit, Économie et Politique, sources en compétition dans le droit de la concurrence 

9La revendication légitime de la science économique pour expliquer les règles de la concurrence. La science économique est la mieux placée pour expliquer ce qu’est la concurrence, mécanisme économique27. C’est pourquoi les économistes bâtissent les notions générales qui expliquent le fonctionnement des marchés concurrentiels, comme la contestabilité des marchés28 ou les marchés bifaces29, que le système juridique recueille ensuite dans les textes ou les décisions pour y attacher des conséquences juridiques. Il en résulte que, dans les contentieux ou le contrôle des concentrations – hypothèse dans laquelle des situations précises sont examinées par les autorités et les juges, les concepts élaborés par les économistes étant mis à l’épreuve des faits pour en tirer des conséquences juridiques –, ce sont des économistes et non des juristes, ou bien des équipes d’experts des deux disciplines, qui sont sollicités, soit par les autorités, soit par les parties.

10La revendication de la science économique pour être source directe des règles de la concurrence. Sans aller jusqu’aux affirmations parfois faites comme quoi le marché concurrentiel pourrait fonctionner sans avoir besoin d’aucune règle ni soutien extérieur, (i.e. sans aucune institution veillant sur son respect), l’idée est souvent avancée que la science économique pourrait non seulement décrire la concurrence dans son bon fonctionnement mais encore dessiner les normes les plus efficientes pour y parvenir.

Dans cette conception (dont la théorie de Coase, Le coût social du droit de 1960, est l’épigone30), les économistes deviennent alors législateurs, les parlements étant les scribes recopiant les experts qui dégagent les solutions générales. Comme ils deviennent les juges, les autorités et les tribunaux reprenent pareillement les solutions efficientes que les raisonnements économiques ont dégagé pour eux31. Cette prétention normative de l’analyse économique du droit32 ne peut que s’accroître avec l’accumulation des données et l’association de la technologie : le terme d’« intelligence » est alors associé aux machines dans lesquelles sont stockés des faits connectés puis traités par des experts ; les algorithmes sont présentés comme aptes à mieux « décider » que les êtres humains, plus limités dans leur aptitude à saisir la multitude des faits à considérer.

11La contestation, par les organes de droit de la concurrence, de la légitimité et de la capacité de la science économique à concevoir et à imposer les règles. Ce transfert du pouvoir de conception et de décision du droit vers l’économie a été contesté33. Le droit économique de la concurrence reste en effet une affaire humaine et non de calcul34 tandis qu’une même notion, si éclairée par l’économie soit-elle, n’en demeure pas moins une notion juridique, (par ex. la notion centrale de marché35). Cette contestation a été menée à la fois par la doctrine juridique, ce qui pourrait être présenté comme une sorte de guerre de tranchées, mais aussi par les autorités, qui rappellent régulièrement que, substantiellement, les notions du droit de la concurrence sont de nature juridique, affirmation présentant la même force tautologique que celle selon laquelle la concurrence est une notion économique. C’est pourquoi il n’est pas possible de se limiter à des raisonnements simplement économiques pour dégager la totalité des solutions adéquates dans des situations concrètes, des preuves juridiques de comportements reprochables doivent être apportées : dans la bataille entre ce que l’on a appelé la « preuve économique » et la « preuve juridique » des comportements anticoncurrentiels, la seconde conception a été imposée par les autorités et les juridictions36. Or, celles-ci ont le dernier mot, notamment la Cour de justice : les juges veillent à ne considérer le raisonnement juridique37 ; ils prennent le soin de rappeler que l’Union européenne est fondée sur l’État de Droit38 ; ils conservent au fil des cas le caractère juridique des règles de concurrence, notamment à travers les sanctions qui, par leur appartenance à la « matière pénale »39 ne peuvent pas être le simple reflet de théories économiques extérieures au droit et indifférentes à celui‑ci.

12La revendication du politique à décider au-delà de l’expertise économique et des raisonnements juridiques40. Le droit peut aussi être présenté comme la voie par laquelle les autorités politiques souveraines, par la loi, expriment la volonté du groupe social. Dans ce cas, les règles de droit de la concurrence ne se distingue plus de la politique puisque les représentants du Peuple choisissent l’organisation économique et sociale qu’ils estiment appropriée : cela peut être la concurrence comme cela peut être un autre modèle41. Les intitulés des lois françaises récentes qui posent des buts, comme la loi pour la confiance dans l’économie42  ou la loi pour des nouvelles régulations économiques numérique43  expriment ce volontarisme politique. Il renvoie à des règles juridiques techniques, dont les textes sont pensés et élaborés comme des instruments au service d’un but politique (par ex. la confiance ou la solidarité). Dans cette conception, la science économique n’a plus que rang d’expertise, parmi d’autres, tandis que le droit n’a de pertinence qu’au niveau des divers instruments techniques, l’essentiel des textes étant dans les buts politiques que les auteurs ont choisis.

13L’affirmation de la distinction entre le droit de la concurrence, la politique de la concurrence et le pouvoir politique. Mais cette prévalence du politique sur le droit a été contestée en droit de la concurrence, comme elle est débattue au sein de toutes les autres branches du droit. Sans doute la présence des entreprises publiques et des services publics donnent une tournure plus vive à la discussion, notamment lorsque l’argument de la souveraineté est associé à la capacité d’un État-membre de décider d’une politique économique dans l’indifférence des règles du droit européen de la concurrence ou, par exception, légitime ipso facto celui‑ci.

Plus techniquement, l’on a pourtant, en premier lieu, réaffirmé que la légitimité des législateurs nationaux ne conférait pas aux divers gouvernements le pouvoir de se soustraire à la hiérarchie des normes, laquelle invalide une loi interne contraire au droit de l’Union et oblige à une interprétation des règles conforme à celui‑ci. Ainsi la souveraineté n’est pas synonyme de pouvoir discrétionnaire (le concept de souveraineté étant d’ailleurs en train de migrer vers la notion d’Europe souveraine). En second lieu, les autorités de la concurrence se sont elles-mêmes, depuis longtemps, appropriées la notion de « politique de la concurrence »44 pour exprimer, hors de toute affaire et de tout texte, leur conception de ce qui doit être l’organisation optimale de la concurrence dans le futur (notamment par la technique de rapport annuel sur la politique de concurrence45). Les auteurs renouant avec l’économie politique46. La frontière est alors mince, voire artificielle, entre la « politique de la concurrence » ainsi exprimée par une autorité administrative47, et la volonté politique des représentants élus. Mais cette politique de la concurrence permet notamment au sein de la Commission européenne de s’articuler avec d’autres politiques, comme la politique commerciale à l’égard d’autres zones du monde (dont elle est par ailleurs chargée en tant qu’exécutif de l’Union européenne48).




B

La doctrine, source première du droit de la concurrence 

14La doctrine des autorités de concurrence, adossée à la puissance du droit souple49. Les autorités de concurrence produisent à longueur d’année des communiqués et des lignes directrices qui sont les véritables documents auxquels se réfèrent les praticiens50. Ces documents sont au centre du droit de la concurrence pour trois raisons. En premier lieu, ils émanent des autorités qui par ailleurs conçoivent les textes futurs, contrôlent les concentrations, supervisent certains opérateurs et sanctionnent les comportements reprochables. En les intégrant immédiatement, les entreprises anticipent le futur auquel ils seront soumis. Mieux encore, en participant activement aux consultations, ils façonnent en partie ce futur51. En deuxième lieu, ces documents plus cohérents et plus lisibles que le droit établi selon les voies classiques (dont est le résultat est parfois confus et chaotique) présente des qualités de rédaction servant la sécurité juridique des opérateurs52. En troisième lieu, les juges permettent aux justiciables de se prévaloir directement de ces documents de droit souple, au nom de la « croyance légitime »53 qu’ils ont engendré, voire de les contester s’ils ont eu un « effet notable »54 sur eux. La jurisprudence en rendant dur le droit souple55 achève de mettre ce dernier au centre de la concurrence.

15La doctrine universitaire, source d’inspiration du système constitué par le droit de la concurrence. Du fait de sa complexité et du caractère changeant des multiples réglementations, le droit de la concurrence devient casuistique, difficile à appréhender et, donc, à anticiper. Par une sorte de mouvement de compensation, il s’inspire alors d’une autre doctrine : l’on constate l’influence, parfois considérable de certains auteurs, le plus souvent professeurs ; leur doctrine est même parfois reprise en bloc par les autorités de concurrence ou les juges. Dès lors il suffit de se reporter à ces doctrines pour trouver le sens de la règle technique. Ce sont souvent ces auteurs qui élaborent le vocabulaire, les concepts, voire les idées politiques adoptées par le droit. Il en résulte aussi une grande virulence dans les débats doctrinaux, lieu premier de l’élaboration du droit de la concurrence56. La doctrine américaine est au premier plan, depuis des décennies et quelle que soit son orientation, de Bork57 à Sunstein58. Le fait que ces professeurs soient souvent en contact avec les autorités de concurrence et les autorités politiques, voire chargés de fonctions politiques ou administratives, participent directement à cette influence essentielle59.

16La doctrine, source d’autant plus puissance que le droit de la concurrence est reconnu dans sa dimension politique. Si l’on considère que la concurrence est un fait relevant d’une appréhension scientifique, la doctrine devrait y avoir peu de place. Mais l’on admet aujourd’hui que le marché lui-même est une construction (dont le postulat est qu’il est bénéfique dans son principe), qu’il constitue un « modèle » à préserver, voire à propager, à consolider et à accroître60. Dans ce cas les débats doctrinaux sont de première importance et c’est plutôt en termes de choix de doctrine (par exemple concernant l’organisation future de l’espace numérique) que les questions sont posées61.








§ 2

Suivre la géographie mouvante du droit de la concurrence 


I

La suprématie américaine 

17La suprématie de la pensée américaine de la concurrence dans le droit européen et français de la concurrence. Le droit américain de la concurrence est aujourd’hui premier dans le monde : tandis que le droit européen s’attaquait précocement aux distorsions nocives des rapports entre les concurrents62, il s’est attaqué en premier aux entreprises accaparants les marchés par leurs pouvoirs exercés sur ceux-ci, les trusts (d'où son appellation de droit antitrust63 ), a le premier décidé de protéger en tant que tel le mécanisme concurrentiel, les autorités et la doctrine américaine élaborant le nouveau vocabulaire, par exemple les mergers to kill64  ou les gatekeepers65, notions qui sont reprises ensuite par la Commission européenne.

L’on pourrait, dans l’absolu, souhaiter une plus forte autonomie de pensée du continent européen, mais cette suprématie n’est pas dramatique : d’une part les deux économies sont de même type ; d’autre part les fondamentaux sociaux, que l’on présente souvent comme opposés, s’ils différent quant à la place plus forte donnée à l’« homo economicus » donnée aux États-Unis, sont les mêmes notamment dans le respect des personnes et de la règle de droit.

18Relativité de la suprématie de la pensée américaine de la concurrence dans les autres zones du monde. Sur les autres zones du monde, l’affirmation de la suprématie de la pensée américaine de la concurrence doit être nuancée dans deux sens. Dans un premier sens, cette suprématie est plus forte encore dans des continents comme le continent africain, portée par les organismes mondiaux comme le FMI ou la Banque mondiale, mais l’effet n’est pas le même qu’en Europe66. En effet, le principe d’un ajustement quasiment naturel de l’offre et de la demande, greffé sur une économie et une culture qui n’ont pas les mêmes structures (ayant plutôt un ancrage sur des mécanismes de solidarité) est pulvérisé par ce schéma67. La concurrence étant ici liée à la libéralisation, voire à la décolonisation, c’est-à-dire la capture institutionnelle et la corruption, contre lesquelles le droit de la concurrence est impuissant. La pensée américaine échoue alors souvent parce qu’elle ne rencontre pas les conditions nécessaires d’un accueil profitable. Dans un second sens, cette suprématie peut être contestée. C’est ce qui est en train de se passer en Chine, qui a mis en place un droit de la concurrence dont les textes sont certes inspirés du Sherman Act68, mais pour s’en éloigner dans un nouveau modèle où le marché est supervisé par le pouvoir politique, contredisant un principe fondamental du droit américain liant concurrence et libertés des personnes. La pensée américaine de la concurrence ne domine donc que l’Occident, auquel ne se réduit pas le monde69.




II

Temps oubliés et temps nouveaux des autres zones du monde 

19Le temps oublié d’un droit français autonome de la concurrence quant aux marchés concurrentiels. Même si le système juridique français n’a pas disparu70, il demeure que les bases de la construction sont désormais établies au niveau de l’Union européenne. Le droit français y joue alors sa part d’une autre manière, dans l’influence des conceptions français et à travers notamment les réseaux des autorités71 ou l’évolution des jurisprudences, le schéma institutionnel d’ensemble de l’Union européenne ayant été en grande partie pensée par des juristes français.

20Le temps nouveau d’un droit chinois autonome de la concurrence72. La Chine est désormais une zone majeure, d’un point de vue économique, politique, technologique, scientifique et bientôt juridique. Le droit de la concurrence qui se met en place a pour sous-jacent un marché concurrentiel supervisé par l’État et tenu par des autorités qui n’ont pas d’indépendance par rapport au pouvoir politique. L’affirmation naguère fréquente selon laquelle ce modèle ne pouvait pas prospérer économiquement a été démentie par les faits. L’avenir dira, si pour servir ce modèle-là, un droit de la concurrence original sera ou non élaboré, prenant comme pilier un « droit public de l’économie », lequel est récusé par principe par le droit occidental de la concurrence, notamment en ce que celui‑ci neutralise les entreprises publiques73.

21Le temps futur inaccessible d’un droit global de la concurrence74. L’établissement d’un « droit global de la concurrence »75 paraît aller de soi. En effet, puisque la première marche de la concurrence consiste à laisser librement circuler les personnes, les capitaux et les marchandises76, l’ajustement permanent des prix suppose que cette liberté soit elle-même mondiale. Plus les échanges sont devenus mondiaux, parce ce que l’on désigne souvent par le terme de « mondialisation »77 ou « globalisation »78 (les marchés eux-mêmes s’étant globalisés, par exemple les marchés financiers, les marchés agricoles ou les marchés des matières premières), plus cela appelle naturellement un droit global de la concurrence.

Mais passer de la théorie à la pratique est chose difficile. En raison du lien entre le libre-échange et la concurrence, l’on proposa tout d’abord d’accroître le périmètre de l’Organisation Mondiale du Commerce, qui n’assure que le libre-échange, pour aller vers la sanction des comportements anticoncurrentiels les plus graves dans le commerce international79. Mais la lourdeur d’élaboration est telle qu’aujourd’hui l’on ne rêve plus à un tel droit global80 … L’idée est donc plutôt de se protéger contre le libre-échange. Il s’agit alors d’empêcher l’entrée sur le territoire de produits élaborés dans des zones qui ont des pratiques reprochables à travers des textes qui bloquent les « pratiques commerciales déloyales » ou contrôlent les investissements étrangers. Ainsi au lieu de continuer à détruire les frontières, on les a élevées un peu plus, articulant la politique de la concurrence, qui ouvre les frontières dans un espace juridique défini, par exemple l’Union européenne, avec la politique des pratiques commerciales déloyales, qui ferme les frontières de la même Union à l’égard d’autres zones, par exemple la Chine. L’on mesure ici la dimension politique qui innerve ce droit économique81.




III

L’avenir de l’espace juridique concurrentiel européen 

22Les deux Europe. Longtemps on a pensé l’Europe comme un Janus, d’un côté l’Europe économique, bancaire et financière, au sein de l’Union européenne, et l’Europe des droits humains, bâtie sur la Convention européenne des droits de l’homme, (la première à Bruxelles et à Luxembourg, la seconde à Strasbourg). Chacune ayant ses spécialistes, une sorte d’indifférence hostile s’étant développée, comme si l’Humaniste était un coût pour un droit économique défini par sa seule efficacité. Certes l’Union européenne n’a toujours pas, en tant que sujet de droit, adhéré à la Convention européenne des droits de l’homme.

23L’avenir d’une unité plus grande de l’espace juridique européen. Mais ceci n’est pas de fait dommageable car cette conception quasiment hémiplégique de l’Europe est en train de prendre fin : d’une part, parce que le Parlement européen, qui siège à Strasbourg comme la Cour européenne de droits de l’homme, a une vision plus globale des questions (lesquelles mêlent à la fois la protection des marchés et la protection des êtres humains, notamment lorsque le numérique est concerné comme le montrent les textes Digital Market Act et Digital Services Act82  ) ; d'autre part, la Cour de Justice a inséré comme principes fondamentaux de l’Union européenne l’ensemble des droits fondamentaux et les libertés des personnes83. La Cour est même parfois à l’origine de droits subjectifs fondamentaux nouveaux, par exemple par l’arrêt Google Spain du 13 mai 2014 le droit à l’oubli84.

L’espace juridique concurrentiel européen va donc accéder à une plénitude que sa restriction précédente à la seule perspective économique ne lui donnait pas, (même si, à force de l'autre, de « l’humaniser », il peut perdre en simplicité de principes, alors qu’il est déjà si compliqué techniquement). Mais cette unité est en pratique nécessaire : la hiérarchie des normes prévoyant à la fois un contrôle de conformité par rapport au droit de l’Union et un contrôle de conventionnalité par rapport au droit de la CEDH, cette unification la rendra supportable, aidée par ce qu’il est convenu d’appeler le « dialogue des juges »85.






§ 3

Loger le droit de la concurrence dans le système juridique 

24La difficulté à donner au droit de la concurrence sa juste place dans le système juridique. Que l’on soit dans un système de Common Law ou de droit continental, il faut placer une branche du droit à l’intérieur du système juridique afin de la faire en pratique fonctionner avec les autres branches du droit. Or cela est particulièrement difficile concernant le droit de la concurrence en ce que les autorités de concurrence, soutenues par des auteurs, ont prétendu que le droit de la concurrence était au-dessus de tout, une sorte de « discipline-mère » de toutes les autres (I). D’une façon plus modeste (en quelque sorte), rentrant dans le seul droit économique, le droit de la concurrence y fait encore figure de « droit commun » (II). La question plus raisonnable et véritablement ouverte est de savoir s’il doit être ou pas une branche de droit autonome (III).


I

Prétention et aptitude du droit de la concurrence à être la « discipline-mère » de toutes les autres 

25Du droit de la concurrence à l’ordre concurrentiel. Longtemps parce que le droit de la concurrence a été considéré comme une traduction de l’idée simple et forte de concurrence86, l’on a pensé par transitivité un « ordre concurrentiel »87. La notion d’ordre juridique implique que tout s’articule autour de principes et de définitions, engendrant une logique de principes et d’exception, permettant d’anticiper l’application des règles, les sens de celles-ci se dégageant les unes par rapport aux autres. Dès lors que la concurrence aurait donc pu suffire à tout88, cette sorte de loi suprême pouvait, si ce n’est absorber toutes les autres, à tout le moins dominer toutes les autres. Ainsi dans l’ordre concurrentiel le mécanisme concurrentiel, au centre de toutes les règles, est le principe, les règles convergentes en étant renforcées, les règles divergentes devant se justifier pour demeurer. Cette conception juridique, associée au « néo-libéralisme », a correspondu à ce qui a été désigné comme « l’impérialisme » du droit de la concurrence89.

26Les traces persistantes de l’idée d’ordre concurrentiel dans le droit positif. Si étonnant que cela puisse paraître à un juriste classique qui mettrait plutôt la Constitution au cœur et au haut de l’ordre juridique, cette idée d’un ordre ayant pour principe premier la concurrence90, va être portée par la puissance de la pensée économique au-delà du droit de la concurrence91. Le monde étant vu par le seul ajustement de l’offre et de la demande, l’être humain « consomme » tout, par exemple consomme les idées. Cette conception radicale va surtout porter sur la définition que le droit de la concurrence impose de l’entreprise : une entité ayant une activité économique sur un marché92, définition simple qui neutralise non seulement la spécificité des entreprises publiques93 mais encore le fait que l’entreprise est constituée par un groupe d’êtres humains. Ainsi, ce n’est pas en termes d’articulation ou d’affrontement que le droit du travail et le droit de la concurrence se sontrencontrés c’est à un engloutissement des principes mêmes du droit du travail que le droit de la concurrence a procédé94 : si le principe premier de l’ordre juridique est le marché (avec par ex. le marché du travail) alors la personne qui travaille est réduite à la valeur d’échange qu’elle représente pour un demandeur95.

27Les limites de l’impérialisme du droit de la concurrence. Mais un tel impérialisme a conduit à un rejet, notamment par les intéressés, car la « loi du marché » jouant comme une sorte d’état de nature, est une violence qui profite surtout aux forts et aux ingénieux96. La loi dite « Pacte » du 22 mai 201997 a eu pour objet de permettre aux entreprises d’avoir d’autres ambitions que la prospérité économique. En retour, la question se pose donc de savoir si la politique de la concurrence doit ou non s’ouvrir à d’autres considérations que l’efficience économique98.

28Les limites techniques de l’ordre concurrentiel liées à la Constitution99. Mais cette appréhension de l’organisation sociale sous le seul prisme du marché100 n’a jamais prospéré en droit français. En premier lieu, et simplement parce que la primauté du droit constitutionnel n’a jamais été remise en question : l’ordre juridique classique se référant à la Constitution laquelle est de plus en plus défini comme ce qui garde les libertés et droits fondamentaux des personnes101. En second lieu, les principes du droit de la concurrence, même si certains ont leurs racines dans le texte constitutionnel, à savoir le droit de propriété, la liberté contractuelle et la liberté d’entreprendre, n’ont guère été développés par la jurisprudence du Conseil constitutionnel, contrairement à ce qu’a opéré la Cour suprême des États-Unis. L’on ne trouve pas de droit constitutionnel de la concurrence, tandis que le préambule de 1946, intégré dans le bloc de constitutionnalité, vise des droits sociaux qui contredisent le primat concurrentiel102.

En revanche, l’on trouve, d’une part, un droit constitutionnel processuel qui entoure, voire corsète la façon dont les autorités de concurrence, qualifiées fonctionnellement de « tribunaux » doivent exercer leurs pouvoirs selon les exigences constitutionnelles103 en équilibre avec le souci d’efficacité ; d'autre part, sur le fond le Conseil constitutionnel a développé la notion d’« identité constitutionnelle de la France », permettant de bloquer au besoin l’application du droit de l’Union européenne, par exemple de la concurrence104.




II

Prétention et aptitude du droit de la concurrence à être le « droit commun » du droit économique 

29Le droit de la concurrence, droit commun du droit économique105. Ramené à sa juste place, celle du droit économique106, le rôle du droit de la concurrence demeure discuté. En effet, l’idée selon laquelle l’organisation du système économique est (selon un mouvement spontané que le droit préserve) ou doit être (selon un idéal que le droit poursuit grâce à sa force107) celle d’un marché concurrentiel, justifie pleinement que le droit de la concurrence soit le droit commun du droit économique.

Cette idée est la base du droit économique en Occident, car celui‑ci lie libéralisme économique et libertés des êtres humains108. Le droit des marchés concurrentiels postule que le fonctionnement concurrentiel du système économique doit être conservé, gardé ou établi, par un ordre public de direction qui renvoie au « grand droit de la concurrence », reflet de l’antitrust développé aux États-Unis109. Le postulat est le même pour le « petit droit de la concurrence »110 qui veille à ce que les opérateurs économiques puissent librement s’affronter pour capter la demande de biens et de services, la liberté de l’un s’arrêtant là où débute la liberté de l’autre, dans un ordre public de protection111. Ainsi l’opposition entre la garde des marchés et la garde des rapports entre concurrents est relative, puisqu’il s’agit toujours de veiller à la performance des systèmes et à la liberté des acteurs, les deux ayant partie liée.

30Les conséquences techniques du droit de la concurrence, droit commun du droit économique : la concurrence en principe, le reste en exceptions. Techniquement les règles du droit de la concurrence seront le principe, s’appliquant dès lors comme allant de soi, notamment dans le silence des textes, tandis qu’en symétrie, toute application d’une règle contraire ne sera pas nécessairement interdite mais devra être spécifiquement prévue ou devra se rattacher à une justification particulière.

Cette règle est avant tout de nature probatoire et a des conséquences pratiques considérables. En effet, surtout dans un droit techniquement souvent confus, l’on ne sait pas quelle interprétation donner au texte : l’obscurité d’un texte équivaut à un silence tandis que des situations nouvelles requièrent l’élaboration d’une solution non encore visée ; les autorités ne peuvent refuser de la construire112. Dès lors, dans le silence des textes, c’est le principe concurrentiel qui s’applique. Pour que joue un mécanisme contraire, par exemple la protection d’un droit exclusif au profit d’un monopole, ou un mécanisme de tarification, il faudra un texte particulier et une justification. Plus encore, même dans les secteurs qui sont gouvernés par le droit de la régulation, et non par le droit de la concurrence113, comme le secteur bancaire ou le secteur de l’énergie, les principes concurrentiels vont pourtant se superposer, justifiant l’intervention de l’autorité de la concurrence à côté des autorités de régulation sectorielle.

Cette organisation a même conduit beaucoup à qualifier les autorités de concurrence de « régulateur horizontal », reléguant les autorités de régulation proprement dites à n’être que des « régulateurs verticaux » : comme si les régulateurs qui construisent les différents secteurs pour des buts qui sont a-concurrentiels voire anticoncurrentiels n’étaient que des sous-catégories d’une autorité de concurrence faitière, qui serait comme une maison-mère. Cela peut se comprendre concernant le secteur des télécommunications, présenté comme étant tourné vers un avenir concurrentiel. Cela se conçoit moins concernant des secteurs organisés sur d’autres principes, notamment la prévention de risques systémiques.

31La contestation du droit de la concurrence comme droit commun du droit économique : rapport avec le droit de la régulation. Cette organisation selon laquelle le droit de la concurrence serait le droit commun du droit économique est surtout contestable en ce qu’elle s’appuie sur l’indifférence de ce qui s’échange sur les marchés. En effet, malgré l’importance déterminante du marché pertinent pour activer le droit de la concurrence114, la spécificité des objets et prestations n’est pas prise en compte en tant que telle au-delà de leur substituabilité. Or certaines prestations ou objets ont été considérés à ce point spécifiques qu’ils devaient être soustraits par principe au droit de la concurrence pour être soumis à une autre branche du droit : le droit de la régulation115. Il en est ainsi du secteur bancaire et financier, du secteur de la santé, du secteur de la défense, du secteur agricole, du secteur audiovisuel, pour lesquels, contrairement au secteur des télécommunications116.

Cette distance de principe avec le fonctionnement concurrentiel peut être de nature technique, parce qu’il existe par exemple des réseaux et des infrastructures de transport qui constituent des monopoles économiquement naturels, définitivement régulés et supervisés par des autorités de régulation. Mais cette distance peut aussi être imposée par les autorités politiques117 qui veulent récuser le principe de concurrence en tant qu’il sera, par exemple, injuste ou trop destructeur, en matière énergétique, bancaire ou de soins médicaux. Ce fondement est plus fragile, car il engendre une contestation plus directe de la part des autorités de concurrence.

L’espace numérique a plus encore mis face à face le droit de la concurrence et le droit de la régulation. Les autorités de concurrence posent qu’elles sont légitimes à « réguler le numérique »118, notamment par le contrôle des concentrations119 et la sanction des comportements anticoncurrentiels120. Il est difficile de réduire l’espace numérique à n’être qu’un secteur, dès lors que le monde a été entièrement digitalisé. La régulation du numérique faisant d’ailleurs écho à la question de la régulation de la mondialisation, cela pose des questions liées aux libertés publiques et privées. Même en concevant très largement le droit de la concurrence, celui‑ci n’est pas apte à protéger la vie privée et à lutter contre la désinformation121, fléau que l’espace numérique propage.

C’est pourquoi ce sont des textes spécifiques, le DMA et le DSA que l’Europe a conçus122, pour discipliner en continu ce monde transformé qu’est l’espace numérique. Le droit de la concurrence y apporte sa part mais n’a pas la puissance de le maîtriser123. Ainsi les droits sectoriels sont gouvernés par des principes qui sont différents124, et qui ne peuvent être cantonnés dans le statut d’exceptions par rapport au libre jeu de la concurrence. Il en résulte que le droit de la concurrence ne s’applique plus que comme un principe secondaire dans des secteurs principalement régis par la régulation afin de prévenir des risques systémiques, qu’il s’agisse des risques énergétiques125 ou du secteur bancaire126. La régulation est donc un autre principe, aussi puissant que celui de la concurrence, et c’est sur plusieurs piliers que l’Europe se développe : cela lui donne un avenir différent de celui des États-Unis127 où la concurrence continue de primer, voire de la Chine qui concentre les informations entre les mains de l’État.

32La contestation du droit de la concurrence comme droit commun du droit économique - l’autonomie des autres branches du droit : le droit public. Dans cette contestation, et indépendamment même du droit constitutionnel pouvant quant à lui se poser comme la première des branches du droit128, ce sont des branches entières du système juridique qui revendiquent leur nature principielle. Il en est ainsi du droit de la propriété intellectuelle. En tant que celui‑ci reconnaît ou attribue des monopoles, il entretient des rapports difficiles avec le droit de la concurrence. Selon l’organisation probatoire précitée de la concurrence comme principe unique, l’idée a été que tout droit de propriété intellectuelle devait se justifier en se coulant dans les raisonnements économiques du marché, comme l’innovation. L’affaiblissement de l’idée de libéralisme (comme modèle unique et suffisant du monde129) a conduit à redonner à la propriété intellectuelle une autonomie de principe, les créateurs étant protégés en tant que tels. Cette revendication est avivée par la situation des auteurs dans l’espace numérique.

De la même façon, le droit public des affaires130 a repris la revendication de son autonomie, ne serait-ce qu’en considération de l’ordre public131, selon l’idée, très continentale mais soutenable, selon laquelle l’État serait un être juridique exceptionnel132 qui poursuit un but qui lui est propre : l’intérêt général, imprégnant un « droit public de l’économie »133 mettant en place des service publics industriels et commerciaux. L’admission par le Tribunal des conflits d’une compétence conservée des juridictions administratives134 et le maniement du droit de la concurrence par le juge administratif135 en sont la marque.

33La contestation du droit de la concurrence comme droit commun du droit économique - l’autonomie des autres branches du droit : le droit pénal. La récalcitrance est encore plus forte du côté du droit pénal. En effet s’agissant non d’une affirmation doctrinale mais d’un principe juridique, le droit pénal est « autonome » : c’est-à-dire qu’il ne dépend pas des autres branches du droit, qu’il peut développer ses définitions et qualifications propres (par exemple quant à la faute) et qu’il a autorité sur les autres branches du droit. Or, l’impérialisme du droit économique l’a également frappé, allant jusqu’à en faire un simple moyen d’effectivité des règles : les autorités de concurrence utilisent le droit pénal à titre « complémentaire »136.

Ce faisant, les méthodes du droit de la concurrence, lui-même imprégné des méthodes économiques, tendent à influer sur le droit pénal de la concurrence, notamment dans un usage des présomptions, des intentions ou l’affaiblissement du principe de personnalité des délits et des peines. Les juridictions pénales et les auteurs ont protesté pour maintenir une plus forte autonomie du pénal dans la forme répressive que prend le droit de la concurrence, notamment à l’égard des comportements anticoncurrentiels les plus graves. C’est sans doute là l’un des points d’achoppements les plus nets entre le droit constitutionnel, cœur des principes fondamentaux répressifs, et le droit de la concurrence137.

34La contestation du droit de la concurrence comme droit commun du droit économique : rapport avec le droit de la compliance. Plus encore, le droit économique fait désormais place à une nouvelle branche du droit : le droit de la compliance138. Les rapports de cette branche du droit avec le droit de la concurrence sont à double tranchant. En premier lieu, le droit de la compliance paraît venir renforcer le droit de la concurrence dans sa puissance, la place des « programmes de compliance » venant en témoigner139. Mais cela suppose la définition de la compliance comme simple moyen d’effectivité des règles, les entreprises s’engageant par avance à faire en sorte que les règles auxquelles elles sont soumises soient effectivement respectées par elles et ceux dont elles répondent, notamment par des engagements, des audits, etc. Dans cette conception de la compliance, comme des sortes de voies d’exécution ex ante, s’appliquant au droit de la concurrence comme il peut alors s’appliquer à toutes les autres règles, la puissance de la compliance accroît l’effectivité du droit de la concurrence et la place première de celui‑ci. L’autorité de concurrence devient l’allié de l’entreprise, dans un partenariat pour une culture de concurrence.

Mais le droit de la compliance n’est pas qu’une simple procédure d’effectivité. Il permet d’une façon substantielle la prise en charge par des entités en position de le faire, de buts monumentaux, comme la prévention des risques systémiques140. En cela, il se distingue du droit de la concurrence et prolonge le droit de la régulation141, permettant aux entreprises de se joindre aux autorités publiques pour protéger les personnes142. La compliance justifiant alors et par exemple que les données ne circulent pas, que les secrets soient conservés, que l’éthique prenne place, ce que le droit de la concurrence ne peut prendre en charge qu’en se déformant lui-même.




III

Prétention et aptitude du droit de la concurrence à constituer une branche du droit autonome 

35La prétention légitime du droit de la concurrence ne pas être la pure et simple traduction des lois de l’économie. Le droit de la concurrence est dans une étrange configuration : il est à la fois présenté par certains comme devant tout dominer143 mais aussi, et parfois par les mêmes, comme n’ayant pas d’autonomie pour élaborer les solutions techniques, les notions et les raisonnements qu’il dégage. En effet, s’il ne fait que traduire l’économie, (observée ou idéale) ce qui lui conférerait sa toute-puissance, soit parce que, de fait, l’économie dirigerait le monde, soit parce qu’en l’économie serait logée la scientificité de la matière, alors le droit de la concurrence n’est qu’une enveloppe. Ce mouvement qui a dépouillé l’ensemble des règles de leur nature juridique, cette « économisation » du droit de la concurrence, a été d’une grande ampleur144.

36Les conditions pour que le droit de la concurrence demeure une branche du droit autonome par rapport à l’extérieur du droit. Mais il ne suffit pas d’affirmer la prévalence du droit, dont l’expression est aisée puisque législateurs et juridictions ont le dernier mot145. Parce que la rationalité et l’effet doctrinal146 sont dans cette branche du droit très puissants, il faut que les organes juridiques méritent cette autonomie. En premier lieu, le crédit fait au droit dans les règles de concurrence tient à l’impartialité non seulement des juridictions, – règle constitutionnelle147 – mais à celle des autorités qui n’ont de crédit que si elles ne sont pas capturées par un intérêt particulier, y compris celui d’un État. En cela l’indépendance requise des autorités de concurrence relève tout autant de celle attachée à l’expert qu’à celle qui caractérise le juge.

En deuxième lieu, le crédit fait au droit tient à la capacité des autorités et des juridictions à comprendre la dimension économique du droit de la concurrence : cela serait une grande erreur, sous prétexte de n’être pas le servant de la science économique, de n’y rien entendre et de ne rien en considérer. C’est pourquoi les autorités de concurrence, voire les juridictions qui les contrôlent, sont constituées selon une sorte d’échevinage de fait, les économistes et les juristes travaillant ensemble. L’analyse économique du droit peut alors y trouver sa juste place : éclairer la décision.






§ 4

Conserver au droit de la concurrence sa cohérence 


I

La cohérence du droit de la concurrence par rapport à ses objectifs 

37La cohérence du droit de la concurrence engendré par l’unicité de son but : servir la concurrence. Le droit de la concurrence tire sa puissance de sa simplicité, parfois masqué par la masse considérable de réglementations de toutes sortes et de décisions qui s’amoncellent. Mais le droit de la concurrence est un droit qui prend son sens à travers son but, en cela il est un droit « téléologique », et son but est simple, répétitif de lui-même, tautologique : le droit de la concurrence a pour but la concurrence. Tous les ouvrages débutent ainsi, les décisions des autorités et des juridictions le rappellent : le droit de la concurrence a pour objet de préserver la concurrence, ou de réparer le dommage concurrentiel pour restaurer le libre fonctionnement concurrentiel, ou contrôler une concentration pour qu’elle ne perturbe à l’avenir la concurrence. De la même façon, lorsque la régulation n’est pensée que sous l’angle de la régulation transitoire, elle a pour but d’établir la concurrence. Comme l’exprime Emmanuelle Claudel, le droit de la concurrence est « autocentré » et c’est ce qui fait sa force148.

Même si l’on a une conception économique moins absolue, cette définition n’est pas affectée. En effet, l’ordolibéralisme consiste à confier au droit de la concurrence et à l’autorité en charge de celui‑ci cette pure et simple dimension tandis que d’autres objectifs, la cohésion sociale par exemple, seront pris en charge par le politique, qui fera les équilibres149.

38La forte tentation d’affecter au droit de la concurrence une multiplicité de buts, divers et variés. Mais, peut-être parce que la « complexité » plaît toujours, l’on tend à se détacher de cette conception autocentrée du droit de la concurrence, pour affecter à cette branche du droit le but par exemple de l’inclusion sociale ou de la lutte contre le changement climatique150. Dans un droit de la concurrence devenant moins violent, où le principe de solidarité fait son entrée, ce qui ne peut qu’infléchir le principe de prohibition des ententes, les buts deviennent alors multiples, parfois contradictoires. La transformation est très importante. Il en résulte pour les autorités de concurrence une forte augmentation de leurs pouvoirs car autant elles sont liées par l’unicité d’un seul but autant la pluralité de buts divers leur offre la possibilité d’agir soit au regard de l’un soit au regard de l’autre : par exemple, pour justifier ou poursuivre une entente, pour admettre ou refuser une concentration, pour dessiner de telle ou telle façon les engagements qui conditionnent celle-ci ; la pluralité des buts accroît le pouvoir de discrétion des autorités151.

39L’évolution d’un droit de la concurrence multi-tâches, notamment vis-à-vis du numérique. C’est pourquoi les autorités y sont généralement favorables et les spécialistes du contrôle, qui réprouvent les marges de discrétion, y sont généralement défavorables, craignant l’arbitraire et la capture. Les marges de discrétion ont un avantage : elles permettent d’inventer du droit, ultra-legem voire contra-legem, ce qui en cas de vide juridique peut être bienvenu. C’est pourquoi au moment où l’espace numérique requiert une prise en main par le droit et des autorités, l’on passe de la conception classique d’un droit ne poursuivant que la concurrence à un droit qui poursuit de très multiples buts afin de demander des comptes aux plateformes.




II

La cohérence du droit de la concurrence entre le souci des systèmes et les soucis des opérateurs 

40L’habitude de traiter séparément la garde des marchés et la garde des concurrents. L’on oppose souvent le « grand droit de la concurrence », celui des marchés concurrentiels et le « petit droit de la concurrence », celui des concurrents. Le premier est d’autant plus prestigieux qu’il est saisi par des expertises, des textes de l’Union européenne, de la jurisprudence de l’Union européenne et bénéficie du prestige du droit antitrust américain152. Le second serait plus modeste car demeurant français, donc désormais petit, et centré sur le rapport bilatéral entre deux commerçants, donc doublement petit153. Mais cela tient plus à une habitude qu’à une différence de nature et à l’importance donnée aux sources formelles du droit.

41L’unité profonde et renforcée entre la garde des marchés et la garde des concurrents. Si l’on regarde plus simplement, c’est toujours bien par le comportement des concurrents que le droit de la concurrence réagit pour défendre le libre fonctionnement concurrentiel des marchés, en sanctionnant principalement les comportements anticoncurrentiels154. La distinction des deux corpus est donc exagérée et l’évolution du droit de la concurrence le montre de trois façons. En premier lieu, les contentieux privés (private enforcement) sont de plus en plus utilisés pour assurer l’effectivité des règles (public enforcement). En deuxième lieu, le droit de l’Union européenne fait de plus en plus place au consommateur, non pas seulement comme instrument pour déterminer le marché pertinent, mais pour le protéger et lui offrir une place, notamment par des actions de groupe. En troisième lieu, le droit européen qui émerge pour ordonner l’espace numérique vise en même temps à empêcher les opérateurs dominants d’exercer abusivement leur pouvoir de marché155 et pour protéger les personnes en tant que telles, qu’il s’agisse des consommateurs ou des créateurs ou de chacun dont la vie privée et les informations ne doivent pas être captées. L’avenir est donc au renforcement de l’unité du droit de la concurrence.




III

La cohérence du droit de la concurrence entre le passé et le futur 

42Le droit de la concurrence, un droit ex post appréhendant les situations passées dans une perspective de restauration. Par nature, le droit de la concurrence intervient ex post : puisque le marché est déjà là, la concurrence étant en état de marche156, le droit de la concurrence n’est pas actif si aucun comportement ne vient contrarier le fonctionnement du marché. Ce n’est que si un comportement d’un opérateur vient perturber ce fonctionnement que l’autorité, dûment saisie157, réagit pour rétablir la situation. Son temps pertinent est donc le passé qu’elle examine et par rapport auquel elle établit les manquements et les responsabilités. En cela, l’autorité de concurrence se distingue d’une autorité de régulation, qui agit en ex ante, intervenant avant que la situation ne se constitue, et qui construit la situation pour la modifier et la faire correspondre à un schéma préétabli158. Il n’y a d’autorité de régulation que dans certains secteurs spécifiques et, la régulation supposant une volonté politique, il n’y a pas d’autorités de régulation dotées des pouvoirs corrélés au niveau de l’Union européenne.

43La tentation des autorités de concurrence de tourner le droit de la concurrence vers le futur à partir des techniques ex ante insérées. – Mais le droit de la concurrence n’est pas exclusivement ex post. En premier lieu le contrôle des contrôles, pan essentiel de cette branche du droit, est un contrôle ex ante, comme le sont le contrôle de la transparence dans les rapports de distribution et le contrôle de la puissance d’achat159. Cela est particulièrement net pour le contrôle des concentrations, puisque cela confère à l’autorité de faire en sorte que l’opération économique projeté ne se réalise jamais et qu’ainsi l’avenir néfaste n’advienne pas.

Mais avoir prise sur le futur est toujours plus intéressant qu’avoir prise sur le passé. C’est pourquoi les autorités se sont emparées des techniques ponctuelles pour les utiliser largement afin de modeler les marchés dans ce qui leur paraissait l’optimum économique, dépassant ainsi le but plus modeste de restauration des marchés dans leur état antérieur. La technique procédurale des mesures conservatoires, puis celle des injonctions, et plus encore celle des engagements, a permis aux autorités de tourner le droit de la concurrence vers l’avenir, les autorités de concurrence pouvant alors agir en continuum, notamment par le suivi des engagements, surveillant dans le temps le bon ou le mauvais comportement des opérateurs. Le traitement de la « dominance », à l’origine propre aux autorités de régulation, pourrait alors devenir accessible aux autorités de concurrence, étant ainsi passés de l’ex post à l’ex ante.

 

Ossature de l’ouvrage – Méthode et plan

44Méthode. Dans la continuité de la première édition de cet ouvrage160, ce Précis demeure dans la tradition de cette collection : faire comprendre une matière pour permettre au lecteur de la connaître, de la maîtriser et d’en avoir une compréhension globale, en s’appuyant toujours sur des exemples concrets puisque le droit est un art pratique, en montrant sa logique et ses lignes de force. Le droit de la concurrence bénéficie particulièrement d’une telle méthode puisqu’il est souvent compliqué et changeant. L’esprit de la première édition a été conservé, en donnant des définitions et des cas, en ne citant pas tout : le numérique et les sites des institutions concernées permettront de compléter au besoin.

Les controverses y sont donc exposées car le droit de la concurrence fait l’objet d’opinions aussi fermes qu’opposées. L’économie y a sa part, comme la doctrine américaine : place leur a donc été faite. Les pratiques, contractuelles, l’organisation factuelle des rapports de distribution, y sont très prégnantes et seules expliquent l’adoption de telles ou telles solutions de textes : place leur a donc été faite, dans leur réalité. Le numérique est dans l’esprit des autorités politiques, dans les esprits des juges, dans l’esprit de chacun : place y a donc été faite. Ainsi c’est tout ce qui imprègne les solutions du droit de la concurrence plutôt que la totalité des solutions, si nombreuses et si vite obsolètes, qui est exposé dans cet ouvrage, afin que sa compréhension puisse en être acquise d’une façon pérenne.

45Plan. Le premier pan de l’ouvrage se tourne donc vers le droit de la concurrence, tel qu’il a été conçu pour encadrer le marché et assurer son bon fonctionnement. La focale utilisée permet d’avoir une vision globale, avec une certaine hauteur, qui permet voir le paysage économique sous son angle le plus large : l’on se préoccupe du marché, tandis que seules les entreprises qui ont un impact important sur celui‑ci font l’objet d’une attention particulière. Si les consommateurs et autres opérateurs ne sont pas ignorés, l’accent est mis sur les comportements qui peuvent gripper la machine concurrentielle et nuire à la collectivité : c’est la raison pour laquelle l’on se propose de parler de droit des marchés concurrentiels (première partie). Le second pan se focalise davantage sur les rapports entre entreprises. L’approche se veut plus subjective et l’on resserre l’analyse, comme si l’on utilisait un microscope à plus fort grossissement : employant diverses techniques, ce droit de la concurrence s’intéresse ici surtout aux relations, contractuelles ou non, qui se nouent entre des opérateurs puissants et ceux, dont le pouvoir économique ou de négociation, est moindre. Les mécanismes globaux du marché ne sont pas en jeu ; il est plutôt question d’identifier les comportements les plus déloyaux ou, à tout le moins, les plus anormaux, afin de protéger les opérateurs les plus faibles. Le droit de la concurrence se préoccupe alors essentiellement de rééquilibrage des relations économiques (seconde partie).












Première partie
Le droit des marchés concurrentiels 



Titre préliminaireVues générales sur le droit des marchés concurrentiels 

Titre 1Le contrôle ex ante : le contrôle des concentrations et de la puissance d’achat 

Titre 2Le contrôle ex post : le droit des pratiques anticoncurrentielles 

Titre 3La construction d’un droit hybride : le contrôle du secteur numérique 




46La protection de la concurrence, pas des concurrents. Sous un premier aspect, le droit de la concurrence préserve le jeu concurrentiel du marché, sans se soucier directement des opérateurs économiques. L’approche est donc plus objective que subjective, plus globale que partielle. Le regard porté sur le marché est large, macroscopique. Mais une fois cela posé, ce droit des marchés concurrentiels donne une importance première aux comportements des opérateurs, tandis que sa mise en œuvre a un impact sur les opérateurs économiques : les entreprises qui méconnaissent les règles de concurrence sont sanctionnées ; indirectement, les concurrents bénéficient d’un retour à des conditions normales de marché ; les consommateurs profitent des bénéfices d’un marché ouvert et concurrentiel, les autorités affirmant que c’est leur bien-être qui justifie l’existence même de ce droit de la concurrence. La distinction demeure cependant pertinente en ce que le droit des marchés concurrentiels ne vise pas, en principe, à protéger une catégorie précise d’opérateurs, mais il se soucie de garantir le bon fonctionnement global des marchés lato sensu. Les comportements des opérateurs sont sanctionnés en ce qu’ils portent une atteinte sensible au marché et non en ce qu’ils heurtent un concurrent. L’idée est résumée par l’aphorisme américain, aujourd’hui repris en Europe : « Antitrust protects Competition, not competitors »1.

47Droit économique, droit du marché, droit régulateur, droit hybride2. Inspiré du droit antitrust américain, ce droit des marchés concurrentiels est largement imprégné de théories économiques et a pour objet de lutter contre le pouvoir de monopole (on parle aujourd’hui plus volontiers de « pouvoir de marché »), les comportements collusifs et, plus largement, la concentration excessive du marché. Ce droit « antitrust » est une parfaite illustration de ce que l’on nomme parfois « le droit économique », voire le « droit des marchés concurrentiels ». La volonté de préserver les structures des marchés, voire de les améliorer, justifie que l’on utilise parfois l’expression de « droit de la régulation ». Les systèmes tant français qu’européen sont dotés de telles règles protectrices. Le bon fonctionnement des marchés est alors principalement assuré grâce à l’intervention d’autorités spécialisées, destinées à encadrer et surveiller le comportement des entreprises, mais aussi celui des États. Imprégné d’ordre public, le droit des marchés concurrentiels prend alors une tournure qui emprunte à la logique et aux mécanismes du droit administratif et du droit pénal, même si le contentieux purement privé du droit de la concurrence tend à prendre une place de plus en plus importante. À vrai dire, il s’agit un droit hybride pour lequel la distinction public et privé n’a guère de sens.

Le contrôle préventif des concentrations, celui de la puissance d’achat, ainsi que le droit des pratiques anticoncurrentielles forment le cœur de ce droit protecteur des marchés. Celui-ci est caractérisé par l’intervention des autorités de marché spécifiques. Dans le premier cas – le cas du contrôle des concentrations, mais aussi, celui de la puissance d’achat en France – les autorités de marchés interviennent ex ante, avant qu’une opération entre entreprises n’ait affecté le marché (Titre 1). Dans le second cas, les autorités de marché agissent lorsqu’elles constatent qu’il y a eu détournement des règles du jeu, que le manquement a eu lieu. Elles interviennent ex post pour redresser et sanctionner (Titre 2). Ces deux modes de protection du marché (ex ante et ex post) ont en commun ce que l’on peut désigner comme une « philosophie », qui fait l’originalité et la spécificité du droit de la concurrence (Titre préliminaire).






Titre préliminaire
Vues générales sur le droit des marchés concurrentiels



Chapitre 1Philosophie du droit des marchés concurrentiels 

Chapitre 2Le marché et les opérateurs concernés 

Chapitre 3Le cadre institutionnel et procédural du droit des marchés concurrentiels 



Le droit de la concurrence, entendu ici comme le droit qui se préoccupe de la protection du marché (l’antitrust), est original à plusieurs égards. À la différence du droit portant sur les pratiques entre les concurrents, lequel est présenté dans la seconde partie de l’ouvrage, il est imprégné de droit européen à tel point qu’il est presque impossible d’envisager le droit français détaché du droit de l’Union européenne. Ses racines américaines invitent aussi à regarder de l’autre côté de l’Atlantique. Par rapport à d’autres branches du droit, il tire surtout son originalité du fait que de nombreux concepts maniés sont des concepts économiques, puisés dans une analyse économique largement forgée par des économistes pour cerner les comportements des entreprises sur le marché. Au croisement des disciplines, ce droit de la concurrence conduit aussi à des solutions de nature plus stratégique et politique que de technique juridique. Il en résulte un droit technique et complexe, avec un cadre et des procédures particulières (Chapitre 3). L’imprégnation économique de la matière invite à se concentrer sur la détermination des opérateurs et des marchés concernés (Chapitre 2). Mais le droit des marchés concurrentiels constitue une discipline originale avant tout en ce qu’elle ambitionne de réguler le pouvoir économique des entreprises. À ce titre, c’est un droit volontariste, animé par une rationalité et par une politique particulière, nécessitant donc en préalable de tenter de comprendre sa philosophie (Chapitre 1).





Chapitre 1
Philosophie du droit des marchés concurrentiels



Section 1Enjeux liés à la protection du marché 

§ 1Liens entre la liberté du marché et les effets bénéfiques de la concurrence 

ILes effets bénéfiques de la concurrence 

IILiberté du marché, libre concurrence et libéralisme 

§ 2Structure du marché, comportements des acteurs et incidences sur la concurrence 

IStructure du marché et concurrence : l’idée d’une concentration dangereuse 

IIUne autre lecture du marché : les bienfaits de la concentration 

IIIComportements collusifs et inefficients 

§ 3Protection du marché et protectionnisme 

IRôle des États et champions nationaux 

IIMondialisation, crises et tentations du protectionnisme 

§ 4Nécessité d’un « droit » protégeant le marché 

ILa nécessité de protéger le marché par des règles du jeu 

IIUn point d’équilibre à trouver 

Section 2La montée en puissance de l’analyse économique 

§ 1La « modernisation » du droit de la concurrence 

ILa critiques de l’approche juridique classique 

IILa « modernisation » du droit de la concurrence par son « économisation » 

§ 2Difficultés du droit de la concurrence liées à l’usage de l’analyse économique 

IÀ travers le droit de la concurrence, l’appréhension de l’économie, comme serviteur ou maître 

IIDu fait de la pénétration de l’analyse économique, la prise en charge de la complexité et de l’impératif de prévisibilité 

Section 3L’interférence des politiques de concurrence : diversité et objectifs 

§ 1L’interférence de la politique américaine de concurrence dans le droit de la concurrence 

IHarvard, Chicago et les autres 

IIAlignement aux États-Unis des différentes écoles et possible renouveau de la conception de la concurrence 

§ 2L’interférence de la politique européenne de concurrence dans le droit de la concurrence 

ISpécificité de la conception de la politique européenne de concurrence 

IIPluralité d’objectifs de la politique européenne de la concurrence 

§ 3L’interférence de la politique française de concurrence dans le droit de la concurrence 

IDiversité des buts et difficultés de lisibilité de la politique française de concurrence 

IISynthèse 

§ 4Pluralité d’autorités et divergences entre politiques de concurrence 




Le droit de la concurrence, envisagé sous son angle de la protection du marché, n’est certainement pas un droit neutre. Ses préoccupations ne sont pas uniquement techniques et juridiques. Il faut tenter de cerner la philosophie, et les grandes orientations, qui l’animent. En effet, la discipline ne se comprend bien que si l’on saisit les enjeux liés à la protection du marché (section 1). Plus largement, la matière implique de comprendre ce que signifie la montée en puissance de l’analyse économique dans les raisonnements (section 2), ce qui a d’ailleurs un lien avec les objectifs généraux poursuivis et définis par les différentes politiques de concurrence.


Section 1

Enjeux liés à la protection du marché 


§ 1

Liens entre la liberté du marché et les effets bénéfiques de la concurrence 


I

Les effets bénéfiques de la concurrence 

48Les bienfaits de la concurrence. Les bienfaits de la concurrence sont aujourd’hui admis dans la très grande majorité des systèmes juridiques dans le monde. De part et d’autre de l’Atlantique, les autorités politiques reconnaissent la nécessité de faire fonctionner leurs systèmes économiques selon le principe de la libre concurrence. La Commission européenne, en tant qu’elle est l’exécutif de l’Union européenne et à ce titre notamment l’autorité chargée de faire respecter les règles de concurrence dans celle-ci, pose les effets positifs de la concurrence de la façon suivante :

« La façon la plus simple de conquérir des parts de marché est d’offrir un meilleur prix. Sur un marché concurrentiel, les prix sont tirés vers le bas. C’est un avantage pour les consommateurs, mais pas uniquement : les entreprises sont encouragées à produire si plus de gens ont les moyens d’acheter leurs produits, ce qui stimule l’ensemble de l’économie. La concurrence incite également les entreprises à améliorer la qualité des produits et des services qu’elles vendent, afin d’attirer plus de clients et d’accroître leurs parts de marché. La qualité peut signifier : des produits qui durent plus longtemps et fonctionnent mieux ; des services après-vente ou de dépannage plus performant ; un meilleur accueil du client. Sur un marché concurrentiel, les entreprises cherchent à distinguer leurs produits des autres. Pour le consommateur, cela signifie plus de choix, et la possibilité d’opter pour le rapport qualité-prix qui lui convient le mieux. Pour offrir ce choix aux consommateurs, et produire mieux, les entreprises doivent être innovantes – depuis la conception des produits jusqu’aux services offerts, en passant par les techniques de production. La concurrence au sein de l’UE aide les entreprises européennes à être plus compétitives dans le reste du monde et à résister à la concurrence internationale »1.



49Dangers du risque « d’overdose de concurrence ». Ce tableau est résolument optimiste et des auteurs y apportent de la nuance. L’idée selon laquelle la concurrence constituerait un remède à toute situation, notamment grâce à la technique de la privatisation qui serait l’outil intime du mécanisme concurrentiel, a pu être qualifiée d’« overdose », renvoyant à une vision ultra-libérale du marché, qui n’est pas requise2. De grandes entreprises sont favorables à la diffusion d’une telle doctrine selon laquelle la concurrence résoudrait à elle seule tout problème et apporterait toute solution, conception indissociable d’un mouvement de libéralisation totale de l’économie. L’État ne serait alors plus que le gardien du jeu concurrentiel et les droits des personnes, notamment les droits sociaux, n’auraient plus de place s’ils n’ont pas d’utilité dans le mécanisme global marchand3. Les réserves exprimées contre cette « overdose de concurrence » relèvent d’un courant doctrinal qui demeure favorable à la présence de marchés concurrentiels, ne serait-ce que parce qu’ils sont eux-mêmes le fruit des libertés individuelles et des lieux de rencontre. Mais le marché ne doit pas devenir le modèle absolu de toute activité humaine4 et ces auteurs insistent sur le fait qu’une concurrence totale5, mal maîtrisée, mal encadrée, s’affirmant parfois comme « décomplexée », peut être nocive. Il ne s’agit pas de récuser le principe selon lequel la concurrence apporte de nombreux bienfaits : mais elle ne fait pas tout6. La dimension sociale ne peut être ignorée et ne devrait d’ailleurs pas être opposée aux questions de marché ou de concurrence7, ces auteurs récusant l’idée selon laquelle il faudrait choisir entre l’efficacité concurrentielle et l’exigence de loyauté ou d’équité car les deux doivent et peuvent coexister8. Le droit de la concurrence doit donc lui-même être protégé de ce risque d’overdose qui le met en péril.

50Impossibilité d’une concurrence « sauvage », non organisée par le droit. Les marchés concurrentiels ne fonctionnent bien que si des règles sont posées. Le droit de la concurrence sert à borner la liberté. Sans entrave, les entreprises les plus puissantes écrasent les plus faibles et profitent de la crédulité des consommateurs. Il est impératif d’avoir des règles du jeu pour garantir la liberté de tous, ce principe général s’appliquant à la concurrence comme ailleurs. Ce principe simple fut contesté par l’idée même de « compétition » qui est intime de la concurrence (surtout en anglais où « competition » exprime la concurrence). Ainsi, au nom du réalisme, des auteurs ont promu la concurrence naturelle et sauvage comme étant la plus efficace.L'on peut notamment citer le Juge Eaterbrook, auteur prolifique de l’École de Chicago9, qui affirmait que « le désir d’éliminer son rival est tout à fait compatible avec la concurrence et en constitue souvent le motif » ; ou encore : « Plus le préjudice causé aux rivaux est important, plus le bénéfice potentiel est grand » ; ou enfin : « Une grande partie de la concurrence est déloyale, ou du moins peu courtoise ; elle est conçue pour enlever des ventes à un rival »10. Mais s’il est vrai que le droit des marchés concurrentiels ne protège pas directement les personnes et que le désir particulier est le moteur de l’ensemble, cela n’évacue en rien le fait qu’un marché n’est pas spontané mais ne fonctionne que par le droit, voire est institué par celui‑ci11.




II

Liberté du marché, libre concurrence et libéralisme 

51Principe de liberté. Par définition, la concurrence ne peut s’épanouir que lorsque l’on est en présence d’un marché libre, où les entreprises peuvent rivaliser, sans entrave de la part des États ou d’opérateurs puissants, qui chercheraient à limiter la capacité à innover ou à fausser les prix pratiqués par ces acteurs. Ainsi lorsqu’il prend comme objet les marchés, le droit de la concurrence a comme intitulé plus spécifique « droit des marchés concurrentiels » et la libre concurrence est son principe constitutif. La simplicité et l’unicité de celui‑ci font toute la force de cette branche du droit.

52Encadrement de cette liberté. Ceci ne veut pas dire que la liberté soit synonyme de libéralisme sans règle. Comme n’importe quelle liberté, la liberté du marché doit être encadrée, afin que les acteurs n’abusent pas de celle-ci, posée par principe. Trop souvent en Europe, les notions de liberté du marché et de libre concurrence sont diabolisées en étant systématiquement associée dans l’opinion publique et une bonne part de la classe politique aux pires excès du libéralisme. En réalité et au contraire, la liberté du marché, telle que le droit de la concurrence la conçoit et cherche à la protéger, s’oppose au libéralisme sauvage et, comme l’a conçu la doctrine classique, elle s’adosse à l’État et au droit12. Si le marché se développe sans aucune surveillance ni protection, des situations de pouvoir de marché se constituent, par l’intervention des entreprises les plus puissantes qui éliminent les plus faibles ou qui décident de s’entendre. L’histoire a montré que des économies libéralisées sans l’appareillage juridique adéquat ont davantage produit une économie de mafia qu’une économie de marché. Le libéralisme classique tel qu’il continue à être la référence du droit de la concurrence implique une sanction des comportements selon des règles préétablies. Le but est de limiter les pouvoir du marché par la prohibition des comportements anticoncurrentiels, ainsi qu’un contrôle des structures dès lors qu’un changement significatif s’opère par le jeu d’une concentration. Cet encadrement par le droit est la condition pour que les effets bénéfiques escomptés de la concurrence puissent durablement se déployer.






§ 2

Structure du marché, comportements des acteurs et incidences sur la concurrence 


I

Structure du marché et concurrence : l’idée d’une concentration dangereuse 

53Small is beautiful.  Depuis les travaux de l’école de Harvard, les dangers de la concentration excessive du marché ont été mis en avant. Lorsqu’un marché voit le nombre de ses acteurs diminuer au profit d’un petit nombre d’opérateurs économiques importants, on dit que le marché se concentre. Un marché concentré est l’opposé d’un marché atomistique (ou marché éclaté). Or, les économistes, notamment les économistes « structuralistes », soulignent que sur un marché concentré, parce que la concurrence se joue entre une poignée d’acteurs, les risques sont plus grands pour les consommateurs : soit parce que l’on est en situation de monopole ou de quasi-monopole, et qu’un gros domine, voire écrase le marché ; soit parce que l’on est en situation d’oligopole et que la tendance des entreprises oligopolistique est de cesser le combat entre elles. Lorsque le marché est monopolistique ou très concentré, le risque consiste dans la hausse des prix par la ou les entreprises ou une moindre innovation du fait de la « situation de rente » : moins il y a de concurrents sur le marché, moins il est nécessaire de se démarquer en innovant. À l’inverse, ces économistes enseignent que, plus le marché est atomistique, plus la concurrence est vivace entre la multitude des opérateurs, ce qui conduit à la maxime : « Small is beautiful ». Un peu passée de mode, cette vision du marché connaît une forme de renouveau en doctrine, avec l’émergence des nouveaux géants de l’économie numérique, structurellement soupçonnés de tarir l’innovation.




II

Une autre lecture du marché : les bienfaits de la concentration 

54Big is beautiful. Il ne faut pas diaboliser à outrance le phénomène de concentration économique. Les travaux des économistes de Chicago ont permis de mettre en lumière que la concentration d’entreprises pouvait aussi être un phénomène positif pour le marché : « Big is beautiful » ! Les entreprises de grandes tailles ne heurtent pas nécessairement le marché et la concurrence, loin de là. Comme le résume un économiste, « si l’intensité de la concurrence était dictée par le nombre concurrent, si elle fléchissait quand il diminue et augmentait lorsqu’il s’accroît, la vie des enseignants en économie serait simplifiée »13. D’autres ont montré que la taille était parfois requise en matière de recherche, et donc d’innovation. Les phénomènes de concentrations sont complexes et certains marchés oligopolistiques sont parfois le terrain d’une concurrence intense.

55La suffisance de la contestabilité des marchés. Plus encore, des économistes enseignent que la concurrence est possible lorsqu’il n’y a qu’un seul acteur en place : ce sont les marchés contestables14, c’est-à-dire que, même monopolistiques, ils peuvent être pénétrés sans trop de difficultés15. La « contestabilité » est une qualité, démontrée notamment par William Baumol², caractérisant un marché non pas par les acteurs économiques qui y sont présents mais par tous ceux qui peuvent y entrer. S’il n’y a pas de barrière à l’entrée, ce qui est la marque du libéralisme, alors un marché même monopolistique est potentiellement concurrentiel et les prix de monopole seront provisoires.

56Économie d’échelle et innovation. Ainsi, une entreprise dominante ou un groupe d’entreprises dominantes peuvent favoriser la diffusion des produits sur tout le territoire. Leur grande taille peut permettre, grâce à ce qu’on appelle des économies d’échelle, de produire des biens à bas prix, constituant un bienfait pour les consommateurs. De même, une fusion entre deux entreprises peut être un moyen de faire face à une crise économique ou de résister à la concurrence internationale de plus en plus intense. On oppose souvent les grandes entreprises aux petites, mais la concentration économique peut aussi être un moyen pour les secondes d’accéder au marché. On remarque que, bien souvent, les entreprises qui innovent le plus sur le marché, sont des PME, jeunes et souvent constituées de quelques salariés. Les « success stories » de start-up qui deviennent des géants sont assez rares. Malheureusement, de nombreuses PME disparaissent souvent avant même d’avoir pu se faire connaître sur le marché, parce qu’elles n’ont pas eu la possibilité de diffuser leurs produits et service à la masse des consommateurs, sans qu’il s’agisse d’un problème d’éviction ou de prédation : par manque de moyens ou d’expérience, de nombreux petits opérateurs ne peuvent toucher leur cible et sont victimes de la concurrence. Les grandes entreprises peuvent alors être utiles aux PME (ou à leurs propriétaires, plus exactement) et au groupe social en général. Lorsqu’une grande firme rachète une petite entreprise innovante, c’est une opération qui est utile aux deux parties, mais aussi au consommateur. Les moyens publicitaires et les réseaux d’approvisionnement de l’acquéreur permettent l’écoulement d’un produit nouveau et innovant à grande échelle et à bas prix. Certains géants eux-mêmes stimulent l’innovation, et conduisent leurs concurrents à innover également16. Tout dépend, aussi, de la vision que l’on adopte : court-terme, moyen-terme, ou long-terme17.




III

Comportements collusifs et inefficients 

57Ententes, collusion, alignement des comportements. Afin que les consommateurs puissent bénéficier de services ou produits innovants et à bas prix, encore faut-il que les entreprises jouent le jeu, c’est-à-dire qu’elles acceptent de se concurrencer en ajustant les prix et accroissant la qualité des produits. Or, les entreprises n’adoptent pas toutes ce type de comportements économiquement vertueux18. Une entreprise dominante peut se sentir menacée par l’émergence de nouveaux concurrents et peut préférer les évincer par des procédés déloyaux, plutôt que d’essayer de les affronter en se reposant sur ses propres mérites. De même, plusieurs entreprises peuvent décider de s’allier, plutôt que de se livrer bataille sur le marché, au détriment des consommateurs. Ces comportements d’éviction et de collusion sont typiquement ceux qui doivent être combattus par les autorités de concurrence. Encore faut-il qu’il y ait une véritable coordination des acteurs. Or sur certains marchés oligopolistiques, chacun peut aisément observer les réactions des autres et, sans qu’aucune stratégie commune et explicite ne puisse être mise à jour, on observe parfois une diminution de l’intensité concurrentielle. V. ss 401 s.

De tels comportements sont difficilement sanctionnables. La technique probatoire du « parallélisme de comportements » a pallié en partie cette difficulté19. Mais quelle que soit l’école de pensée auxquels ils appartiennent, les économistes se rejoignent pour considérer que ces agissements sont inefficients, c’est-à-dire qu’ils sont néfastes pour le consommateur et le marché. On signalera que les travaux des économistes de l’école « post-Chicago » ont permis de mettre en lumière l’existence de comportements stratégiques subtils et nocifs.

58L’hypothèse du numérique comme « nouveaux marchés » et l’exigence corrélée de nouveaux instruments juridiques. L’émergence de ce qu’il est convenu d’appeler les « géants du numérique »20 et de l’économie des plateformes a relancé le débat concernant la nécessité de repenser ou non les instruments du droit de la concurrence21. Ces nouveaux comportements seraient mal saisis par les règles actuelles. Des auteurs estiment même qu’il faudrait cesser de focaliser l’attention sur les prix bas à la consommation, certains opérateurs préférant adopter des stratégies de croissance à long terme plutôt qu’une logique de profits, leur permettant de pratique des prix très attractifs, allant jusqu’à la gratuité, mais fragilisant la concurrence, en créant notamment des liens de dépendances très forts22. La chose est particulièrement visible dans le secteur de la grande distribution. Cette situation est traditionnellement mal appréhendée par le droit de la concurrence. Les mutations « numériques » qu’il connaît accentuent la nécessité d’une réflexion sur l’adaptation des outils du droit des marchés concurrentiels quitte, on le verra, à « inventer » de nouveaux instruments.






§ 3

Protection du marché et protectionnisme 


I

Rôle des États et champions nationaux 

59La tentation de l’intervention étatique injustifiée. Si les entreprises peuvent être tentées de ne pas suivre le jeu de la concurrence, il arrive que les États soient également réticents à l’idée de laisser jouer les règles du marché. Des réflexes protectionnistes peuvent en effet exister et certains États peuvent chercher à protéger les entreprises nationales, pour les mettre à l’abri des affres de la concurrence. Ces mesures peuvent être diverses : faire augmenter le prix des marchandises vendues sur le marché domestique, notamment via des droits de douane ; octroyer des financements sous condition de la localisation des usines ; approvisionner prioritairement les fournisseurs locaux ; adopter des mesures réglementaires défavorables aux concurrents étrangers, etc.

60L’a priori négatif concernant les « champions nationaux ». Or, les économistes enseignent généralement qu’il peut être contre-productif de protéger les entreprises nationales des contraintes concurrentielles en tentant de désavantager les rivaux étrangers : mieux protégées sur le marché national, ces entreprises risquent de s’effondrer au plan mondial. De même, chercher à créer des champions nationaux n’est pas un gage de réussite au plan international. Spécialistes de l’antitrust et représentants des autorités de concurrence martèlent que seules les entreprises soumises à la pression des concurrents sur leurs marchés d’origine sont bien armées pour la concurrence internationale. L’idée est la suivante : les entreprises deviennent performantes non pas suite à des interventions publiques répétées et incontrôlées mais au contraire grâce au jeu de la concurrence, qui incite les entreprises à se développer et à innover pour pouvoir surpasser leurs concurrents.

Pourtant, la tentation est toujours forte de créer des champions nationaux, voire européens : l’affaire Alstom/Siemens23, en est encore un exemple récent. Face à la perspective d’une concurrence chinoise les gouvernements français et allemands voulurent créer un « champion européen » du rail par la concentration des deux opérateurs nationaux. Le refus opposé par la Commission européenne suscita de très vives réactions, initiant même un mouvement de réforme des règles européennes de concurrence en France, alors que la Commission avait fait une application classique des règles24. D’une façon générale, l’on a pu relever que l’État, lorsqu’il crée des autorités de concurrence demande une application sans limite des principes de concurrence et lorsqu’il conçoit des politiques industrielles, reproche à ces autorités de faire application de ces principes, est « schizophrène »25. Mais comme cela fut souligné, le positionnement de l’Europe à l’égard d’autres zones du monde relève davantage du droit des pratiques déloyales que du droit de la concurrence26.




II

Mondialisation, crises et tentations du protectionnisme 

61« Patriotisme économique »27. Si la plupart des États occidentaux se rallient à l’idée du caractère nocif du protectionnisme, les comportements observés sont souvent différents. En temps de crise, et face au spectre de la hausse du chômage ou de la délocalisation, ces réflexes de « patriotisme économique » sont fréquents28. De fait le protectionnisme entrave aussi les concentrations transfrontières, c’est pourquoi certains voudraient préserver les entreprises nationales face à l’appétit d’investisseurs étrangers29. La concurrence rejoint alors des préoccupations de politiques industrielles, mais aussi de stratégie, voire de diplomatie. Des accusations de protectionnismes sont d’ailleurs régulièrement avancées par les États-Unis lorsque la Commission européenne sanctionne des grandes entreprises américaines et c’est parfois en termes de « guerre économique » qu’est présentée une menace de mesures de rétorsion face à un tel maniement du droit de la concurrence.

De son côté, l’Union européenne dénonce régulièrement un accroissement des mesures étatiques qui sont dommageables pour les échanges et le commerce international. Par exemple, l’Union européenne a pu constater une multiplication des mesures appliquées directement à la frontière, en particulier celles qui prennent la forme d’un relèvement des droits à l’importation. Les plus fortes hausses de droits de douane ont été constatées au Brésil, en Argentine, en Russie et en Ukraine.

L’Union n’ayant qu’une compétence sur la concurrence dans l’Union européenne, ces agissements soulèvent des problématiques de concurrence internationale, relevant surtout du champ de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) qui n’est pas parvenue à établir un droit mondial de la concurrence. La difficulté s’accroît du fait que la vision européenne de la concurrence n’est pas forcément la même que celle d’autres pays, non seulement parce que leur croissance économique est beaucoup moins forte mais encore parce qu’ils adhèrent à une vision différente du concept de concurrence. C’est notamment le cas de la Chine.






§ 4

Nécessité d’un « droit » protégeant le marché 


I

La nécessité de protéger le marché par des règles du jeu 

62Encadrer le marché pour le bon fonctionnement de l’économie et l’équilibre de la société globale. Quelles que soient les visions de la concurrence adoptées, la plupart des États reconnaissent néanmoins aujourd’hui qu’il faut des règles pour encadrer le marché, afin d’éviter les abus et que certains détournent les règles du jeu à leur profit. La chose n’allait pas de soi, car un influent courant d’économistes libéraux professe que l’idée même de règles de droit pour encadrer le marché serait une hérésie. De leur point de vue, le marché pourrait et devait s’autoréguler et l’intervention des États a surtout pour effet de provoquer des crises. Moins en vogue depuis la crise des subprimes de 2008, ces thèses refont régulièrement surface, mais l’idée de se doter d’un minimum de règles d’encadrement de marché est désormais solidement ancrée dans la plupart des systèmes juridiques. Ces règles concernent non seulement les entreprises, mais aussi les États qui doivent eux aussi se plier aux exigences d’une concurrence libre et non faussée. L’enjeu est essentiel, au regard des effets bénéfiques qui sont attendus de la concurrence. Mais il n’est pas uniquement économique. L’Histoire européenne enseigne en effet que l’abandon du marché aux pouvoirs privés et la cartellisation de l’économie ont des incidences sur le plan politique et démocratique. Les règles de concurrence servent alors de barrières permettant de contenir le pouvoir économique30. Toute la difficulté réside alors dans le juste équilibre à trouver entre « trop » de règles et « pas assez ».




II

Un point d’équilibre à trouver 

63Entre trop de règles et pas assez de règles. Tout est une question de degré d’intervention. Si l’État intervient trop pour interdire, contraindre, voire surveiller, il est possible que la machine se grippe. Trop d’interventionnisme peut tuer l’esprit d’entreprise, non seulement dans les grandes entreprises mais encore dans les petites, sous le coût ex post des amendes et le coûts ex ante des formalités. Inversement, trop de laxisme risque de favoriser des abus, les entreprises les plus puissantes pouvant évincer les acteurs laissés sans protection. Cette question du degré d’intervention de l’État ne relève pas véritablement du droit de la concurrence, mais plutôt d’une question de politique de concurrence. La Commission européenne, en ce qu’elle est l’organe exécutif de l’Union européenne et pas seulement la quasi-juridiction du droit de la concurrence, publie chaque année un rapport de « politique de la concurrence » évoquant l’équilibre à maintenir dans le poids du droit sur les entreprises, en proportionnalité des buts poursuivis par l’Union en la matière, notamment l’innovation.








Section 2

La montée en puissance de l’analyse économique 

64« Économisation » de la discipline. Branche emblématique du droit économique, le droit de la concurrence fait logiquement appel à l’analyse économique pour enrichir son raisonnement et cerner avec précision la réalité des marchés. C’est dans cette logique que la discipline a cherché, au cours des dernières années, à accroître la part de l’économie dans ses raisonnements, dans ce que les textes ont appelé le mouvement général de « modernisation » du droit de la concurrence (§ 1). « Moderniser » est toujours ambitieux et le projet s’est heurté à la complexité des outils et de leurs mises en œuvre. En outre, la casuistique qu’implique l’approche plus économique se concilie mal avec les objectifs, par ailleurs affichés par les autorités, de prévisibilité et de sécurité juridique (§ 2).


§ 1

La « modernisation » du droit de la concurrence 


I

La critiques de l’approche juridique classique 

65L’approche juridique, présentée comme trop éloignée de la réalité économique ? À partir des années 1950‑1970, l’idée selon laquelle l’analyse économique devait être le centre de gravité de l’analyse antitrust s’est durablement installée aux États-Unis31. En Europe, lorsque les règles de concurrence ont été adoptées à la suite du Traité de Rome de 1957, les soubassements économiques étaient déjà solidement établis, l’école économique ordo-libérale de Fribourg (proche des idées des structuralistes de Harvard) ayant joué un rôle important dans la diffusion d’une culture économique. Il n’en demeure pas moins que, durant plusieurs décennies, l’application qui a été faite par les autorités et les juridictions des règles de concurrence a été jugée trop rigide, parce que trop juridique, notamment dans le domaine des accords verticaux. Le reproche a été formulé d’un retard des Européens par rapport aux Américains, dans l’usage et la maîtrise de l’analyse économique.

Certains ont soupçonné que ce reproche avait été formulé à dessein, comme un moyen d’influencer les Européens, à l’heure de l’affrontement des systèmes juridiques et après plusieurs affaires ayant opposé les autorités américaines et européennes. En effet, pendant plusieurs années, les Américains avaient œuvré à diffuser l’idée d’un leadership et d’une expérience incomparable, expliquant en partie la réussite économique des États-Unis. L’antitrust redessiné grâce à l’utilisation accrue de l’analyse économique a été présenté comme un modèle32, étant précisé qu’il a longtemps été sous-entendu que le seul modèle valable étant celui reposant sur l’approche néoclassique et la théorie des prix33. Peu à peu, cette idée s’est répandue au sein des institutions européennes.




II

La « modernisation » du droit de la concurrence par son « économisation » 

66Réorientation et refonte des instruments du droit de la concurrence. Dans plusieurs affaires de concentrations, le raisonnement économique de la Commission européenne fut sévèrement remis en cause par le juge européen34. S’en était suivie la nomination d’un chef économiste au sein de la Commission. Depuis lors, l’influence des économistes n’a jamais cessé. Les règles de droit ont de plus en plus laissé une place importante aux outils économiques, l’influence étant construite sur l’idée que l’économie est une discipline « normative » dont les conclusions doivent être purement et simplement recopiées dans le droit, lequel ne se distingue pas de la « réglementation »35. Dans une telle conception, le droit devient transparent36. Outre la présence renforcée d’économistes, l’influence s’est substantiellement traduite par l’adoption de plusieurs textes faisant une place centrale à « l’approche par les effets » (analyse économique des situations) reposant sur des exigences renforcées de preuves d’effets anticoncurrentiels actuels ou potentiels.

67Incidence de l’économisation du droit de la concurrence sur les objectifs de celui‑ci. Mais la modernisation ne s’est pas uniquement exprimée sur le terrain technique ou méthodologique. L’adoption de ce nouveau prisme d’analyse plus économique, a également eu des répercussions sur les objectifs de la politique de concurrence. Aux États-Unis, l’École de Chicago est parvenue à réduire le champ de l’antitrust aux seules finalités purement économiques, en utilisant précisément l’analyse économique comme instrument de remodelage des règles37. En Europe, une telle révolution par le rétrécissement n’a pas eu lieu38, mais une tendance lourde se dessine, avec désormais un discours récurrent, non sur la nécessité de protéger la concurrence et pas les concurrents39, ce qui est la distinction de base de la matière40. De même, il est question de ne plus prendre en considération d’autres dimensions, le droit de la concurrence pouvant prétendre à une totale autonomie, voire absorber tout le droit économique, voire tout le système juridique. Ce mouvement a été désigné comme relevant de « l’impérialisme » du droit de la concurrence, reflet de la conception de l’économie, comme « discipline-mère » de toutes les autres.

68Le choix de conception du droit de la concurrence entre prévisibilité et discrétion. Certains auteurs se demandent, si l’opposition qui existe entre les différentes approches du droit des marchés concurrentiels ne se réduirait pas à un choix entre une approche légaliste (ou formaliste), préférée par les unes, et une approche dite discrétionnaire, ayant la faveur des autres41.

Selon la première vision des choses, la cohérence et la prévisibilité sont primordiales, notamment pour les entreprises qui ont besoin d’anticiper pour adapter leurs comportements sur le marché. La seconde vision réunirait ceux qui ne se sentent pas liés par les courants dominants de l’analyse économique (ou de la doctrine du droit) et qui considèreraient que chaque affaire doit se résoudre au cas par cas.

Cette distinction n’opposerait pas forcément, d’un côté les juristes, et de l’autre, les économistes. Ainsi un économiste particulièrement sensible aux thèses « mainstream » (et consensuelles) en ce qu’il sera attaché à la prévisibilité serait finalement, même si cela paraît contre-intuitif, à classer dans le camp des légalistes. Par ailleurs, juristes et économistes hostiles au standard du bien-être des consommateurs, tout comme ceux qui considèrent que le droit des marchés concurrentiels devrait se référer à l’équité ou à d’autres valeurs plus larges que l’efficience, seraient ceux qui plaident, en substance, pour que l’on s’éloigne du modèle rigide afin d’adopter une approche plus discrétionnaire du droit de la concurrence, permettant de fait ces intégrations. Cette dernière vision des choses a le mérite de montrer qu’il faut bien se garder d’opposer les juristes et les économistes. Elle prend aussi le contrepied du discours, martelé depuis des décennies, selon lequel l’analyse économique serait l’instrument qui offre « le cadre théorique manquant cruellement au droit »42, permettant d’importants gains en termes de précision et de réalisme, empêchant les autorités ou les juges de se perdre dans un « brouillard d’émotion et d’intuition indisciplinée »43. Cette critique radicale du droit est excessive, comme le dédain de l’économie par certains juristes n’est en rien justifié44.

En réalité, le droit comme l’analyse économique comportent leurs zones grises et leurs imperfections, et aucune de ces deux disciplines n’est aussi désincarnée et « scientifiques » que ce que l’on tente parfois de faire croire. Comme d’autres matières, le droit des marchés concurrentiels dépend avant tout de la vision (subjective, politique, intéressé, etc.) de ceux qui la découvrent.

La ligne de fracture proposée en rappelle d’ailleurs une autre, propre au droit américain, entre les « originalistes » et les partisans d’une interprétation vivante (et donc mouvante) des textes45. Plus qu’une question d’opposition entre modernes et anciens, c’est peut-être en définitive une vision de la société globale qui détermine ces appartenances46.






§ 2

Difficultés du droit de la concurrence liées à l’usage de l’analyse économique 


I

À travers le droit de la concurrence, l’appréhension de l’économie, comme serviteur ou maître 

69L’analyse économique : entre outil de décision et norme de remplacement. L’économie prétend parfois n’être que servie par le droit et le droit de la concurrence pourrait en être le meilleur exemple47. Le recours accru à l’analyse économique en droit de la concurrence constitue assurément un progrès. Pour peu que l’on ne la caricature pas, elle peut être un outil extrêmement précieux afin de mieux comprendre certains comportements sur le marché. Le sujet crispe indéniablement les juristes qui voient leur « part » diminuer progressivement dans le contentieux du droit des marchés concurrentiels. La montée en puissance des cabinets d’expertises économiques, qui se créent « leurs propres marchés »48 est parfois, paradoxalement, vue comme une « concurrence » gênante, mais en soi, le couplage du droit et de l’économie constitue l’une des caractéristiques du droit économique, qui marque la richesse de celui‑ci49.

Mais c’est à la condition que l’analyse économique soit utilisée pour ce qu’elle est, c’est-à-dire un instrument au service des autorités, des juges et des parties, permettant d’interpréter des données et capable de proposer des modèles explicatifs, et qu’elle ne devienne pas « normative », c’est-à-dire productrice à elle seule des solutions, que le droit n’aurait plus qu’à recopier, en leur donnant forme de loi ou de jugement. Or, à bien des égards, l’analyse économique s’est vue assigner un rôle prescriptif et même normatif50, et ceci ouvertement puisque cette normativité se teinte alors de prétention politique, Jean Tirole allant jusqu’à écrire : « l’économie aspire à changer le monde »51.

Alors qu’en Europe, une partie de la doctrine concurrentialiste ignore ou feint d’ignorer cette ambition normative, voire politique, les choses sont beaucoup plus claires aux États-Unis, où la doctrine reconnaît que l’analyse économique est porteuse d’idéologies52 et il est d’ailleurs inconcevable d’étudier l’antitrust sans connaître les différents courants de pensées qui l’influencent53. Pourtant en Europe, et cela depuis plusieurs décennies, l’idéologie dominante en droit de la concurrence consiste en premier lieu à imposer l’analyse économique comme seule « norme » produisant des solutions et en second lieu à dénier la dimension politique de ces solutions ainsi dégagées, présentant celles-ci comme étant purement techniques, voire scientifiques, c’est-à-dire indiscutables. De cette façon la discussion autour des buts du droit de la concurrence est évitée54, puisque les normes ainsi dégagées seraient « objectives »55. Les difficultés majeures engendrées par l’évolution de l’espace numérique a remis en cause cette présentation, la dimension politique des solutions requises apparaissant de nouveau56.

Le droit technique des marchés concurrentiels européen ne va pas si loin. Mais la place tenue par l’analyse économique est grandissante, notamment comme instrument « d’objectivisation » des prises de décisions, puisque les économistes présentent leur discipline comme une « science », tandis que les juristes ne le font pas pour le droit. Si, comme on le verra plus loin, la Commission européenne n’a pas abandonné toute approche formelle (approche plus juridique) des cas et que la diversité des buts du droit européen trouve encore à s’exprimer, d’autres difficultés pratiques apparaissent, liées à la complexité des outils.




II

Du fait de la pénétration de l’analyse économique, la prise en charge de la complexité et de l’impératif de prévisibilité 

70L’analyse économique face à l’impératif de prévisibilité des solutions en droit de la concurrence. Si, grâce à l’analyse économique, le droit de la concurrence gagne en sophistication, des juristes notent que le prix en est une imprévisibilité grandissante57. Mesurer les effets concrets d’une pratique sur le « bien-être » des consommateurs est une opération délicate et les économistes eux-mêmes reconnaissent volontiers qu’il s’agit là d’une tâche « laborieuse », « coûteuse » et « incertaine »58. De même, pour sanctionner un abus de position dominante et évaluer des pratiques d’éviction potentielles, aucun des tests proposés n’emporte réellement l’adhésion. Quant à l’invocation des gains d’efficience, des difficultés du même ordre peuvent être relevées. Des travaux de l’OCDE ont souligné combien les données fiables et adéquates, pourtant essentielles pour estimer les modèles solides, étaient délicates à obtenir. Des hésitations existent également sur la manière d’interpréter celles-ci. Un spécialiste a reconnu que « les économistes peuvent tirer autant de conclusions différentes qu’ils auront mis au point de modèles différents »59.

En pratique, la menée d’un contentieux requiert de très nombreuses données et analyses d’experts économistes, qui elles-mêmes sont contredites par d’autres expertises. La part du droit devient souvent congrue dans les débats sur le fond : la contestation des preuves économiques soulève des discussions que les juristes maîtrisent mal. Mais ces éléments restent, malgré tout, des preuves et lorsque ces affaires sont discutées devant les juges, ceux-ci rappellent parfois fermement que les analyses doivent être parfaitement motivées et que les données présentées ne doivent pas être imprécises, ou fondées sur de vagues hypothèses : c’est ainsi que la Commission européenne est ponctuellement rappelée sévèrement à l’ordre par le juge européen, comme pour rappeler que le « procès » de concurrence reste encore malgré tout aussi une affaire de juriste et de règles de droit60.

Mais nonobstant les critiques soulevées, il est exagéré de parler d’imprévisibilité en soi, pouvant justifier le rejet de l’analyse économique car les courants et thèses d’analyses économique contemporaine sont aujourd’hui suffisamment maîtrisées, y compris par les juristes. La véritable complexité réside plutôt dans le fait que le processus requière une analyse « au cas par cas », de nombreuses données, et que l’on ne peut toujours prédire, notamment en matière de concentration, si telle opération va être jugée nocive ou non pour le marché. Comme cette appréciation conditionne la décision même de faire l’opération, il vaudrait mieux parler de difficulté de « praticabilité ».

71Le bien-être du consommateur, cœur de l’analyse économique en droit de la concurrence. Le critère du « bien-être du consommateur » apparaît aujourd’hui comme un standard d’analyse commun à la plupart des autorités de concurrence dans le monde61. Le terme est désormais plus utilisé que celui d’efficience économique, ou, pour des auteurs majeurs, sont employés comme synonymes62. En effet, le bien-être du consommateur traduit le basculement de l’analyse concurrentielle vers une approche essentiellement économique puisque ce critère se focalise sur les prix bas, la qualité des produits ou services et l’innovation, laquelle avait peu de place dans l’analyse traditionnelle63. Le critère du bien-être du consommateur se focalise donc uniquement sur une approche économique, en ne prenant pas en considération des objectifs plus larges, d’ordres sociaux, sociétaux ou politiques. Ceux-ci risqueraient d’entrer en conflit les uns avec les autres ou seraient sources de discrétion entre les mains des autorités ou des juges64. Autrement dit, le critère du bien-être du consommateur traduit l’adoption de buts entièrement économiques, dans la lignée de ce que l’école de Chicago avait pu promouvoir il y a de nombreuses décennies.

72Le bien-être du consommateur : une notion aux multiples facettes. Même en arrêtant son choix sur le critère du « bien-être du consommateur », une législation (ou une autorité) de concurrence ne résout pas toutes les hésitations. Faire le choix du « bien-être du consommateur », c’est certes décider de suivre un objectif purement économique de la politique de concurrence, en excluant les buts politiques ou sociaux plus larges, mais, au sein même de ce standard, plusieurs choix économiques demeurent envisageables65.

Il existe en effet plusieurs approches possibles du bien-être du consommateur66. À la fin des années 1970, Robert Bork, un des plus éminent représentant de l’école de Chicago, avait pu considérer que le bien-être du consommateur devait correspondre à la somme des effets positifs bénéficiant à la fois aux producteurs et aux consommateurs (ce que l’on nomme aujourd’hui le surplus total ou parfois « total welfare »). Dit d’une autre manière, ce bien-être du consommateur comprend en réalité le bien-être des producteurs (on évoque aussi, plus largement, le profit des industries67), auquel on agrège le bien-être des consommateurs proprement dits (dans ce cas, certains auteurs évoquent le bien être des acheteurs ou « purchasers welfare »). Cette vision large du bien-être « total » des consommateurs s’opposent donc à celle, plus restrictive, du bien-être des consommateurs « véritable », par laquelle seuls sont pris en considération les consommateurs finaux (i.e. les acheteurs) pour analyser les effets d’une pratique affectant potentiellement la concurrence.

73Le bien-être du consommateur : conséquences pratiques de sa prise en considération. Si la distinction apparaît essentiellement théorique, des conséquences importantes en découlent néanmoins, dans la mise en œuvre pratique du contrôle des comportements passés et futurs. Ainsi, dans une optique de bien-être total, une pratique qui se traduirait par une augmentation des prix, lésant a priori les consommateurs, ne serait paradoxalement pas nécessairement contraire à l’approche la plus large du « bien-être ». En effet, si les gains du côté des producteurs sont beaucoup plus élevés, ils peuvent alors compenser les effets néfastes ressentis par les acheteurs-consommateurs. Autrement dit, selon ce point de vue large, seul un dommage conduisant à une réduction globale du bien-être, conduisant à une allocation globalement inefficiente des ressources, devrait être sanctionné.

Par exemple, dans l’hypothèse d’une concentration dont les effets conduiraient à une hausse du prix des produits proposés par l’entité nouvelle, mais qui en même temps permettrait une plus grande innovation, une meilleure qualité desdits produits ou, effet plus aisément quantifiable, des économies de coûts de production (qui, en principe, ne pourraient pas directement être répercutés sur les prix à la consommation, à tout le moins, à court terme) supérieurs, ce résultat ne serait pas nécessairement de nature à faire interdire l’opération. Dès lors que les effets positifs du côté des producteurs pourraient compenser l’augmentation des prix du côté des consommateurs, si des gains nets globaux sont produits. En revanche, dans une logique de bien-être stricto sensu, on ne se focaliserait que sur les effets néfastes subis par les consommateurs et, par conséquent, la pratique devrait être interdite dans le cas évoqué précédemment68. Ainsi, même en présence d’une pratique conduisant à un accroissement du bien-être total, celle-ci doit être interdite si l’on retient l’approche restrictive, puisque la mise en œuvre de la pratique se traduit par une diminution du surplus des consommateurs69.

74Le bien-être du consommateur : critique de la conception large du « consommateur ». Les partisans de cette approche large du bien-être du consommateurs considèrent généralement, à propos de l’hypothèse visée, qu’au moins une partie des gains économiques dont bénéficient les entreprises sont en réalité répercutés sur la société lato sensu, sous forme de recettes fiscales, d’augmentation des salaires, ou de profit pour les actionnaires (qui peuvent être des petits investisseurs également mais aussi des consommateurs70). Ils affirment également que, dans les secteurs marqués par le dynamisme technologique, de tels gains sont souvent investis immédiatement (et non pas alors redistribués aux actionnaires ou salariés) pour investir dans l’innovation : les consommateurs profiteraient in fine de la pratique (même si, au départ, celle-ci s’est traduite par une augmentation des prix). Surtout, cette approche permettant aux entreprises de capturer de tels profits, inciterait fortement ces dernières à entreprendre et innover sur les marchés.

La doctrine majoritaire critique aujourd’hui cette vision des choses, estimant que l’approche la plus réduite doit être retenue, à savoir celle où le « vrai » consommateur est au cœur des préoccupations. En outre, d’autres auteurs reprochent au standard du bien-être du consommateur de se préoccuper excessivement des prix, oubliant d’autres dimensions importantes, peut-être parce qu’il est plus difficile de les chiffrer71.

Certaines critiques sont beaucoup plus cinglantes, et émanent de ceux qui voudraient que le droit des marchés concurrentiels se détache de ce standard, pour se rallier à d’autres valeurs72.

75Le bien-être du consommateur face à la puissance d’achat. En lien avec cette critique, certains soulignent que le bien-être consommateur serait myope face aux problèmes soulevés par la puissance d’achat ou le pouvoir de monopsone73. En focalisant l’attention sur le consommateur final, on ignorerait les pratiques imposées par la grande distribution aux producteurs, souvent contraints de se plier aux exigences des grandes chaînes, dès lors que le résultat final se traduit par une diminution des prix en faveur du consommateur final74. Autrement dit, le bien-être des consommateurs ne protègerait alors que ceux qui achètent des biens ou services sur un marché en aval. Sous cet angle, le monopsone ne serait un problème que s’il conduit les consommateurs finaux à payer des prix plus élevés. Tenant compte surtout des effets à court terme, les stratégies prédatrices (notamment celles des plateformes) seraient mal prises en compte75.

Les défenseurs du total welfare retrouvent un peu plus de poids dans ce débat, puisqu’ils soutiennent que la vision large que l’usage de ce standard implique de prendre en considération les pertes que subissent les fournisseurs face aux acheteurs puissants76.

76Synthèse des débats sur le bien-être du consommateur comme but et critère du droit de la concurrence. Le bien-être du consommateur est l’objet d’un débat continuel77. Pourtant visée de plus en plus régulièrement par les autorités de concurrence, cette notion de « bien-être du consommateur » (« consumer welfare ») n’est hélas pas définie par ces autorités, sans doute parce que les définitions élaborées par la doctrine universitaire sont vagues et même polysémiques.

Ainsi, pour la plupart des économistes aujourd’hui, le bien-être des consommateurs fait référence aux avantages individuels découlant de la consommation de biens et de services. En théorie, le bien-être individuel est défini par l’évaluation qu’un individu fait de sa satisfaction, compte tenu des prix et des revenus. La mesure exacte du bien-être des consommateurs exige donc des informations sur les préférences individuelles.

L’économie appliquée du « bien-être » utilise la notion de surplus du consommateur pour mesurer le bien-être du consommateur. Lorsqu’il est mesuré pour l’ensemble des consommateurs, le surplus des consommateurs est une mesure du bien-être global des consommateurs. Dans les affaires antitrust, certains prétendent que l’objectif est de maximiser le « surplus des consommateurs », tandis que d’autres soutiennent que les bénéfices des producteurs devraient également être pris en compte78.

Selon la conception adoptée, l’approche peut conduire à des résultats différents (et peut conduire à adopter une attitude plus ou moins interventionniste). Ce qu’il faut retenir :

1) le bien-être du consommateur correspond à une approche plutôt « chicagoenne » des choses qui se focalise sur les prix bas et l’innovation (même si aujourd’hui le standard s’étend à d’autres considérations)

2) il est troublant de voir des autorités marteler que l’objectif est le bien-être des consommateurs, reposant sur des définitions aussi floues et dépendant largement des préférences d’un consommateur… auquel l’on ne demande pas, ne serait-ce que par sondage, ses préférences. Il en est ainsi des courants actuels de la sociologie du droit, dans laquelle l’on ne demande pas aux citoyens leurs souhaits et pratiques effectives, la scientificité des propos semblant se mesurer au caractère théorique de l’étude.

77Quel(s) critère(s) pour remplacer le bien-être du consommateur ? Retour vers le critère tautologique de protection de la concurrence. La critique est aisée. Si l’on veut la soutenir, encore faut-il proposer des critères de remplacement. Aux États-Unis, où la contestation du bien-être du consommateur est la plus vive, une partie de la doctrine a proposé de se référer à des critères qui sont assez flous et qui en réalité donnent aussi une certaine marge d’appréciation à l’autorité et au juge. Mais ce parti-pris est assumé, dans une approbation d’un exercice discrétionnaire du pouvoir par l’autorité de concurrence et le juge79. C’est l’idée du bienfait d’un retour au bon sens du juge en fonction des cas, provoquant en retour la critique au titre du gouvernement des juges. Un auteur propose ainsi de recourir au critère de la « protection de la concurrence », ce qui semble relever du truisme. Mais les concurrentialistes sont aujourd’hui habitués à ces formules un peu générales et qui paraissent évidentes, telle que la « concurrence par les mérites »80. Un auteur décrit ainsi le critère de la protection de la concurrence :

« Le critère de la “protection de la concurrence” est axé sur la protection d’un processus, par opposition à la maximisation d’une valeur. Il repose sur le principe que le système juridique est souvent plus efficace lorsqu’il s’agit de protéger un processus que quand il s’agit de maximiser une valeur abstraite comme le bien-être ou la richesse, un objectif bien plus ambitieux. Dans le premier cas, le système juridique doit éliminer les subversions et les abus ; dans le second, en revanche, il faut inévitablement faire de la planification sociale et déterminer des valeurs qui peuvent être extrêmement difficiles, voire impossibles, à mesurer. Le “bien-être” étant si difficile à déterminer, les tribunaux et les autorités chargées de l’application des lois s’appuient trop sur les effets des prix, qui sont les plus faciles à mesurer, ce qui entraîne une application insuffisante de la loi »81.



L’objectif est d’abord de se débarrasser du critère de l’approche retenue par l’école de Chicago, en revenant à une vision plus traditionnelle, qui avait permis le développement originel de la règle de raison aux États-Unis82. Dans d’autres travaux de ce courant doctrinal, on comprend également que des valeurs telles que la loyauté, l’équité, voire la protection des travailleurs ou de l’environnement pourraient être intégrés dans l’analyse concurrentielle proposée83.

Il n’y a donc rien de nouveau. Il s’agit plutôt d’un retour en arrière. Cela n’a rien de péjoratif et a été revendiqué par la Federal Trade Commission (FTC) puisant dans l’histoire du Sherman Act pour prétendre réguler l’espace numérique par le seul droit de la concurrence. Mais cela postule une confiance importante dans les institutions chargées d’appliquer les règles de concurrence. On notera que le critère ainsi proposé de protection de la concurrence n’est pas très éloigné de ce que l’on peut retrouver dans les Traités européens, l’Europe pouvant constituer un modèle pour l’avenir du droit de la concurrence84.

Après avoir exposé l’enjeu même de la protection des marchés par le droit et l’emprise de l’analyse économique sur le droit de la concurrence, il convient de mesurer l’interférence des politiques de concurrence dans le droit de la concurrence. En effet, le droit de la concurrence est tout sauf neutre, tout sauf objectif, notamment du fait de cette interférence.








Section 3

L’interférence des politiques de concurrence : diversité et objectifs 

78Diversités des visions de ce que doivent être les marchés concurrentiels. La protection du marché est un impératif pour la plupart des systèmes juridiques. Pour ce faire, la très grande majorité d’entre eux ont élaboré des règles de concurrence globalement similaires, ne serait-ce que parce que la plupart s’inspirent à l’origine du droit antitrust des États-Unis. Ce qui varie, en revanche, c’est la façon dont ces règles sont mises en œuvre et, plus largement, la manière dont les autorités perçoivent la notion même de concurrence. On peut, à cet égard, opposer la vision américaine de la concurrence (§ 1) à la vision européenne (§ 2), plus interventionniste sur certains aspects. La vision française constitue un entre-deux (§ 3). L’ensemble de ces variations sont à l’origine de divergences entre autorités (§ 4).


§ 1

L’interférence de la politique américaine de concurrence dans le droit de la concurrence 


I

Harvard, Chicago et les autres 

79Visions américaines de la concurrence. Aux États-Unis, les théories économiques de l’école de Chicago ont laissé une trace indélébile depuis la fin des années 1960, même si l’on parle aujourd’hui des écoles « post-Chicago » et de ses cousines. En doctrine et en pratique, les thèses de l’école de Harvard insistant sur la protection des structures du marché (« small is beautiful »85) ont laissé la place à un courant moins interventionniste, prônant une action limitée aux seuls comportements les plus nocifs. L’idée selon laquelle le droit antitrust protège la concurrence et non les concurrents est reprise par les autorités fédérales ou locales, quelle que soit l’alternance politique. Pour les autorités, mais aussi pour la Cour suprême des États-Unis, la politique de concurrence américaine doit en principe se focaliser sur la recherche de l’efficience économique et ne doit pas se préoccuper d’objectifs autres que purement économiques86.

La doctrine qui le conteste est longtemps restée relativement minoritaire87. Avec elle, on observera cependant que durant de nombreuses décennies, le droit américain, d’essence populiste, ne se préoccupait pas du tout d’efficacité économique et n’hésitait pas à adopter des solutions en faveur des PME et dans le sens d’une certaine justice économique distributive. Mais, avec la « révolution » de l’école de Chicago, cette vision des choses a été abandonnée, à tout le moins par les autorités et la jurisprudence. Il en résulte une approche très largement marquée par l’analyse économique, ce qui n’empêche pas d’observer des variations remarquables dans la manière d’appliquer les règles. En effet, derrière une apparente simplicité, la seule notion d’efficience économique peut être comprise de manière très différente88. De nouvelles lois fédérales adoptées par le gouvernement Biden pourraient infléchir le principe et l’on mesure que selon l’orientation politique de l’administration au pouvoir, des différences fortes apparaissent.

80Influence des cycles politiques sur le droit américain de la concurrence. Ainsi, lorsque l’administration au pouvoir est démocrate, on observe une plus grande activité des autorités antitrust. Celle-ci, traditionnellement plus marquée par les idées structuralistes de l’École de Harvard, est plus active dans le contrôle des concentrations et dans l’encadrement des comportements des entreprises dominantes. À l’inverse, lorsque l’administration au pouvoir est républicaine, la tendance est à un moins grand interventionnisme. Les thèses de l’école de Chicago, plus en vogue auprès des Républicains, défendent en effet l’idée selon laquelle l’État doit intervenir a minima sur le marché89. Par exemple, pendant la présidence démocrate de Bill Clinton, le gouvernement fédéral a lancé près d’une dizaine de poursuites contre des entreprises dominantes, mais pas une seule poursuite de ce genre n’a eu lieu en huit années de présidence républicaine de la période Bush Jr. L’activité a repris durant la période Obama, tandis que la période Trump a été marquée par une certaine incertitude. L’élection du démocrate Joe Biden devrait marquer une nouvelle période « interventionnisme »90, bien qu’en réalité, l’action dépende aussi largement de la majorité au Congrès91. Surtout, le nouveau Président devra composer avec la Cour suprême, qui a le dernier mot : or, sa jurisprudence est largement imprégnée des théories conservatrices de l’école de Chicago et elle use avec parcimonie de son pouvoir de revirement, y compris en matière antitrust92. Pourtant la nomination d’universitaires plutôt « anti-Chicago » et clairement structuralistes à des postes clefs dans des institutions antitrust marquent la volonté nette de mieux encadrer les marchés.




II

Alignement aux États-Unis des différentes écoles et possible renouveau de la conception de la concurrence 

81Vers un certain alignement des écoles de pensée dominantes. Emmanuel Combe a parfaitement dressé le tableau des différentes écoles de pensée93. Aujourd’hui, les oppositions entre les écoles de Harvard et Chicago sont moins marquées : la jurisprudence des tribunaux fédéraux peut emprunter aux deux courants dans une même décision. En point commun, les héritiers de ces deux écoles (le courant « post-Chicago » et ses avatars) considèrent que le droit antitrust américain doit être solidement ancré dans l’analyse économique94. Les représentants des courants post-Chicago sont toutefois beaucoup plus sensibles à la question des structures du marché, à celles des asymétries de taille ou du pouvoir de marché. Ils se focalisent d’ailleurs moins, d’un point de vue technique, sur les questions de marché pertinents ou de parts de marché, pour s’intéresser davantage à la concurrence dynamique. Ces auteurs sont aussi un peu plus réservés sur les effets « nécessairement » positifs des concentrations, donnent un crédit important aux stratégies d’exclusion, notamment celle d’un « concurrent aussi efficace ». La stabilité des cartels n’est pas prise à la légère, tandis que les comportements collusifs sont scrutés avec attention.

Ce qui ne varie pas, c’est la confiance en l’interventionnisme des autorités sur le marché. La survenance de la crise des subprimes 2008 a déclenché une prise de conscience générale sur la nécessité d’une régulation minimale des marchés, non seulement par la branche spécifique du droit de la régulation, notamment le droit de la régulation bancaire et financière, mais encore par le droit de la concurrence, position adoptée y compris du côté des économistes ou des juristes les plus libéraux95, ce qui a contribué à un certain rapprochement des visions de la politique de concurrence américaine.

Des divergences subsistent encore s’agissant de ce qu’il faut comprendre précisément derrière les notions « d’efficience » ou de « bien-être du consommateur » qui sont érigées en objectifs ultimes que doivent poursuivre les politiques de concurrence. Ces notions, bien que très régulièrement employées par les économistes et les autorités de concurrence, demeurent des concepts flous qui varient en réalité selon la perception politique ou économique de celui qui l’emploie. Selon le standard économique choisi, les consommateurs seraient plus ou moins bien protégés. Les variations sont cependant limitées : ces concepts sont tous à peu près synonymes de recherche des prix bas, d’une plus grande innovation, d’une meilleure qualité, voire d’une meilleure organisation du fonctionnement des entreprises.

82Émergence du mouvement doctrinal : « l’agenda Neo-Brandeis ». Récemment, un mouvement de contestation qui pourrait avoir un grand avenir96 a vu le jour dans la doctrine américaine, face à un droit antitrust devenu trop technocratique97. Des auteurs critiquent avec vigueur un droit économique qui, se reposant sur le modèle néoclassique, prend comme critères des notions dont ils contestent la place centrale, comme le « bien être du consommateur » ; de la même façon, ils considèrent que l’efficience économique doit cesser d’être le seul but du droit antitrust. En effet ils proposent d’assigner au droit de la concurrence de nouveaux buts comme la lutte contre les inégalités, quitte à recourir à la notion floue de « fairness »98, le souci des prix bas pour les consommateurs n’ayant pas la même valeur que celui de la dignité des personnes, notamment lorsque sont analysés les liens de dépendances.

Ces contestations et propositions coïncident avec la constitution de l’espace numérique, ces auteurs stigmatisant les grandes entreprises qui y règnent99 et remettant dans la discussion la perspective de leur démantèlement100, dans une renaissance, sous une forme nouvelle, du courant structuraliste hostile aux entreprises géantes101. Le discours, encore minoritaire chez les universitaires102, a joué son rôle pour la constitution en 2020 d’une commission parlementaire dont le rapport d’enquête sur la concurrence sur les marchés numériques, estimant que les GAFAM détenaient des pouvoirs de marché telles qu’un démantèlement pouvait être envisagé103.

83Consensus naissant aux États-Unis sur la nécessité de mieux encadrer les GAFAM, par l’usage éventuel du droit de la concurrence. Les changements politiques affectant fortement le droit de la concurrence104, ce courant de pensée que la doctrine majoritaire qualifia de « populiste »105, en Europe comme aux États-Unis, a pris ancrage dans le droit par l’élection de Joe Biden. Dépassant les oppositions politiques, l’opinion, y compris chez les admirateurs de Robert Bork106, va vers la nécessité de renforcer la législation antitrust en supposant qu’elle suffira à mieux réguler les GAFAM. La tendance dépasse les clivages politiques, même si les méthodes proposées divergent107. La critique devient même plus générale et concerne le droit antitrust américain en tant que tel, avec des interrogations sur ses lacunes et la possibilité d’adopter de nouvelles lois pour les combler108, notamment parce que le droit de la concurrence est inapte à défendre les données personnelles et les libertés politiques, ce que le droit de l’Union européenne peut faire en articulant le droit de la concurrence et le droit des données109.

De fait, y compris dans ce retournement, l’Union européenne a joué un grand rôle. Si les idées des « neo-Brandeis » ont pu s’imposer, c’est aussi parce que la Commission européenne (et d’autres autorités européennes) ont entrepris depuis plusieurs années de s’attaquer aux GAFAM, dénonçant avec régularité les risques d’une trop grande puissance non maîtrisée sur les marchés110. Mais sans doute la question centrale de la gouvernance de l’espace numérique dépasse-t‑elle le seul droit de la concurrence : elle gagnera plutôt à être prise en charge par le droit de la régulation et le droit de la compliance111.






§ 2

L’interférence de la politique européenne de concurrence dans le droit de la concurrence 


I

Spécificité de la conception de la politique européenne de concurrence 

84Spécificité européenne du droit des marchés concurrentiels : éviter une nouvelle guerre, construire une Europe industrielle. Dès l’adoption des premiers traités européens, la politique européenne de concurrence s’est démarquée de la vision américaine de la concurrence en intégrant des objectifs non purement économiques dans sa politique de concurrence112. L’efficacité économique n’a jamais été le but ultime poursuivi. Au contraire, les Européens ont toujours considéré que la concurrence n’était pas une fin en soi, mais un moyen, destiné notamment à atteindre la pleine intégration du marché intérieure113. Plus encore, et dès le départ, l’Union européenne est un projet politique, établi au sortir de la seconde guerre mondiale pour obtenir qu’une guerre européenne ne puisse plus jamais se déclencher, le premier acte étant la reconstruction avec l’Allemagne par le traité CECA sur le charbon et l’acier, (traité basé sur des techniques de droit de la régulation et non du droit de la concurrence). La circulation des personnes était un gage de paix, les infrastructures étaient la base d’industries communes. Ces soucis premiers et spécifiques, longtemps occultés par l’omniprésence du droit de la concurrence114, sont de nouveau à l’ordre du jour.

85L’École de Bruxelles. On a parlé « d’école de Bruxelles » pour évoquer d’une autre façon la spécificité européenne. Celle-ci se situerait à cheval entre les écoles de Harvard et de Chicago115. Historiquement, les pères fondateurs européens étaient plus proches de l’école de Harvard mais, depuis de très nombreuses années, une certaine fascination a été exercée par les thèses libérales de l’école de Chicago sur certains membres de la Commission européenne, sans doute aussi du fait que de nombreux économistes de cette institution se forment dans les universités américaines enseignant ce courant de pensée, et participant à « l’économisation » du droit de la concurrence116.




II

Pluralité d’objectifs de la politique européenne de la concurrence 

86Économie sociale de marché et objectifs de « nature différente » de la politique européenne de la concurrence. Malgré le bon accueil des idées de l’École de Chicago, la spécificité européenne est bien marquée, aussi bien dans les textes que dans la jurisprudence de la Cour de justice. Ainsi, le Traité sur l’Union européenne se réfère au concept d’économie sociale de marché, qui rappelle l’ordo-libéralisme allemand selon lequel c’est l’État qui fixe le cadre juridique au sein duquel la concurrence se déploie. Si la notion suscite encore des interrogations après son intégration à la suite du Traité de Lisbonne, elle marque clairement l’attachement européen à des valeurs multiples117. L’« économie sociale de marché hautement compétitive », à laquelle se réfère le Traité vise d’ailleurs « le plein emploi et le progrès social » ainsi que l’objectif fondamental d’intégration.

Quant à la jurisprudence européenne, elle semble moins fascinée que la Commission européenne par l’économisation du droit de la concurrence118 et a souvent rappelé que la politique de concurrence devait être multicritères. Dans son arrêt Metro, la Cour de justice a par exemple souligné que « la concurrence par les prix, pour importante qu’elle soit (…) ne constitue toutefois pas la seule forme efficace de concurrence ni celle à laquelle doit, en toutes circonstances, être accordée une priorité absolue (…). Les nécessités du maintien d’une concurrence efficace peuvent être conciliées avec la sauvegarde d’objectifs de nature différente, et que, dans ce but, certaines restrictions de concurrence sont admissibles lorsqu’elles sont indispensables à la réalisation de ces objectifs et n’aboutissent pas à éliminer la concurrence pour une partie substantielle du marché commun »119.

La possibilité d’une conciliation avec des objectifs de « nature différente » permet ainsi en principe aux autorités européennes de prendre en considération des valeurs non purement économiques - au sens du droit de la concurrence, telles que l’environnement, la protection des PME, la préservation de l’emploi ou encore la préservation de la diversité culturelle120. Dans des affaires où l’analyse économique est au cœur des débats, les juges européens soulignent que les règles de concurrence ont « pour objectif d’éviter que la concurrence ne soit faussée au détriment de l’intérêt général, des entreprises individuelles et des consommateurs, contribuant ainsi au bien-être dans l’Union »121 : ici, le bien-être est celui dans l’Union, et non uniquement celui du seul consommateur ; l’intérêt général est mis au premier plan, tandis que le consommateur et les l’entreprises sont placés sur un pied d’égalité, ce qui tranche avec le discours ambiant de la plupart des autorités.

Il ne faut pas pour autant percevoir les juges comme une association de juristes complètement rétifs à l’analyse économique, bien au contraire122. Les juridictions européennes ont fréquemment cherché à mâtiner l’utilisation des tests légaux avec de l’analyse économique, pour perfectionner ceux-ci123. On songe à l’arrêt Airtours, que l’on examinera plus loin ou, avant cela, au test de la jurisprudence Akzo124, qui s’éloigne de l’approche par « checklist » développée par la Commission. D’ailleurs, il ne faut pas perdre de vue que pour une autorité administrative, l’approche formaliste est plus confortable que l’approche dite « plus économique » défendue et reprise par les juridictions.

Comme en toute chose, la réalité se situe souvent entre deux tendances et seule la nuance permet de bien appréhender les évolutions quant à ces différentes manières de percevoir le droit des marchés concurrentiels.

87Maintien de l’objectif européen d’efficacité. Ainsi, il ne faudrait pas déduire de ce qui précède que le droit européen est totalement sourd au mouvement d’économisation et, avec lui, le recentrage sur les objectifs plus économiques d’efficacité. D’abord, comme on l’a vu, la Commission européenne est à l’origine d’une nette réorientation de sa politique vers ces objectifs « plus économiques », à travers une remise à jour méthodologique de certains de ses instruments125. Ce souci a été partagé par le juge européen. Ainsi, plusieurs décisions traduisent une prise en compte grandissante de l’approche plus économique et, avec elle, une préoccupation accrue des critères fondés sur l’efficacité126.

Il convient toutefois d’être prudent. L’interprétation des arrêts est un art parfois délicat, surtout lorsqu’il est question de déceler quelle approche est retenue. L’arrêt Intel fait ainsi figure de parfaite illustration, entre ceux qui y voient une consécration de l’approche plus économique et ceux qui constatent simplement une position équilibrée se conciliant avec l’approche formelle traditionnelle127. Par ailleurs, la crise sanitaire mondiale de 2020 a remis en avant la nécessité d’avoir une approche peut être souple de la politique de concurrence, dans laquelle l’efficacité ne devrait pas avoir la première place128.

88Maintien de l’objectif européen de protection de la structure du marché. De la même façon que la Commission maintient son souci classique d’efficacité concurrentielle, elle continue de poursuivre l’objectif de préservation de la structure du marché. Cela est apparu en 2017 dans l’emblématique affaire Google Shopping, dans laquelle l’autorité a indiqué vouloir offrir un plus vaste choix aux consommateurs en sanctionnant l’entreprise américaine, accusée de phagocyter le marché129. La sanction prononcée a visé à permettre aux concurrents plus faibles de continuer à pouvoir exercer une certaine pression concurrentielle. L’affaire est également très révélatrice de la spécificité européenne : aux États-Unis, le comportement de Google n'a pas, pendant longtemps, été jugé anticoncurrentiel. Les choses sont en train d'évoluer, au moment où cet ouvrage est écrit, avec une volonté plus marquée d'agir de la part des autorités fédérales.






§ 3

L’interférence de la politique française de concurrence dans le droit de la concurrence 


I

Diversité des buts et difficultés de lisibilité de la politique française de concurrence 

89La question peu explorée des buts de la politique française de concurrence130. À l’instar du droit de l’Union européenne, le droit français de la concurrence n’érige pas l’efficacité économique en but ultime à atteindre131. Les autorités françaises ne considèrent pas que la loyauté de la concurrence, la protection de l’emploi ou des petites entreprises sont des valeurs étrangères à la politique de concurrence. Pourtant, l’examen des différents rapports de l’Autorité de la concurrence ne fait pas clairement référence à l’existence d’une telle diversité des buts. On pourrait même croire, à la lecture des décisions récentes de l’Autorité de la concurrence, qu’une telle diversité n’existe pas. À vrai dire, la question des orientations politiques du droit français de la concurrence est un thème assez peu mis en avant et même assez peu exploré. Même du côté des décisions de l’Autorité, la question des objectifs est rarement évoquée, frontalement, ou au détour d’une motivation, alors même qu’elle est fortement présente dans les discours de ses membres132. Cette situation peut poser difficulté si l’on estime que le « droit souple » produit des effets juridiques, droit présent dans ces discours qui exprime une politique absente dans les décisions et les textes133.

90Pluralité, voire antagonismes des perspectives de la politique française de concurrence. D’un côté, le droit français semble s’orienter vers une certaine conception très économique de la concurrence134, en alignement avec la politique menée par la Commission : l’Autorité française de la concurrence se réfère aux notions d’efficience et d’efficacité économique, de bien-être et de surplus du consommateur, à travers ses décisions, ses communiqués de procédure ou ses rapports135. Les textes « législatifs » eux-mêmes se réfèrent d’ailleurs à « l’efficacité économique » (C. com., art. L. 420‑4, III) et l’ancien Président de l’Autorité a pu rappeler que la vocation du droit de la concurrence était la protection du marché, tournée vers le bien être du consommateur136. Dans ses lignes directrices, l’Autorité insiste sur l’importance des gains d’efficacité ou d’efficience (essentiellement au bénéfice des consommateurs) et évoque la notion de notion de bien-être du consommateur137.

D’un autre côté, le droit français intègre des valeurs plus larges : les textes se réfèrent à la notion de « progrès économique »138, mais aussi à la protection de l’emploi ou à l’intérêt général en matière de contrôle des concentrations : ainsi l’article L.430‑7 du Code de commerce vise « les motifs d’intérêt général autres que le maintien de la concurrence pouvant conduire le ministre chargé de l’économie à évoquer l’affaire sont, notamment, le développement industriel, la compétitivité des entreprises en cause au regard de la concurrence internationale ou la création ou le maintien de l’emploi ». Il est également fait référence à la loyauté de la concurrence dans des textes généraux censés améliorer la compétitivité des entreprises et les dernières réformes ont introduit des notions nouvelles comme la « concurrence sociale déloyale »139.

Certes, il y a les textes de loi, et l’interprétation qu’en donne l’Autorité de la concurrence : par exemple, le progrès économique est largement assimilé aux gains d’efficacité140 et, si l’on suit les discours de ses membres, l’on a parfois l’impression que l’Autorité s’aligne souvent sur la vision de la Commission. Cela étant, en regardant attentivement les décisions, on s’aperçoit aussi que l’Autorité est très soucieuse de la jurisprudence européenne qui, elle-même n’est pas forcément toujours sur la même ligne que ce que prône la Commission… En définitive, les décisions de l’Autorité de la concurrence évoquent rarement les questions d’objectifs ; l’approche est souvent pragmatique. En somme, ces questions « politiques » sont en réalité plus souvent abordées par le président (ou la présidente), lors de colloques ou manifestations internationales141 avec un très net alignement sur la vision européenne.

Sur ce dernier point, il faut toutefois évoquer une vision « autre » qui émane du pouvoir politique. À la suite de la controversée affaire Alstom-Siemens, le ministère de l’Économie a plaidé pour une approche plus politique du droit de la concurrence, permettant notamment d’intégrer une stratégie industrielle142. Dans la foulée, des discussions se sont ouvertes sur ce thème devant le Parlement. Dans un rapport d’information, on peut lire une certaine remise en cause de l’approche économique de l’Autorité française et, à travers elle, du fait de leur communauté de conception, de la Commission européenne qui refusa la concentration entre les deux entreprises : les parlementaires ont jugé que la référence au bien-être du consommateur est trop floue, laissant beaucoup de marge discrétionnaire aux régulateurs. Surtout, le critère employé est perçu comme « trop économique ». On peut en effet lire :

« ne regarder que le bien-être du consommateur empêche la Commission de prendre en compte d’autres critères découlant des objectifs plus larges assignés aux politiques européennes (compétitivité, emploi, protection de l’environnement et des données personnelles, par exemple). Or ces critères sont devenus impérieux à mesure que la compétition internationale s’est accentuée et que les atteintes à l’environnement se sont multipliées »143.



La vision de la concurrence par les parlementaires est donc assez différente de celle qui découle de l’analyse des prises de positions des spécialistes de l’antitrust. On relève cependant des points de contact avec la doctrine américaine jusqu’ici minoritaire mais, depuis l’élection du président Biden, représentée dans les institutions antitrust aux États-Unis144.




II

Synthèse 

91La voie du milieu ? De tout ceci, il en ressort une impression générale de flou, déroutante. En réalité, le droit français de la concurrence est partagé entre le mouvement d’économisation, qui touche la plupart des droits modernes, et ses racines dirigistes où les concurrents font l’objet d’attentions particulières (car le droit français n’est pas né du droit européen mais du droit civil de la concurrence qui vise les rapports entre les concurrents)145. Le livre quatrième du Code de commerce consacré à la concurrence est empli de dispositions protectrices en faveur des petites entreprises, notamment le droit des pratiques restrictives, et le droit français des marchés concurrentiel est lui-même infléchi par ce corpus spécifique.

 La chose n’est pas aisée, à l’ère des réseaux internationaux de concurrence, dans lesquels circule le dogme devenu quasi-universel selon lequel le droit de la concurrence doit se préoccuper uniquement de la concurrence, et non des concurrents, mais il ne faut pas y voir un handicap, une sorte de scorie de l’ancien état du droit : c’est plutôt un équilibre conservé par le droit français entre le souci du marché concurrentiel, (sur lequel l’analyse économique est première) et le souci de l’équilibre dans les relations entre opérateurs économiques, (où la tradition civiliste et ses valeurs demeurent fortes).






§ 4

Pluralité d’autorités et divergences entre politiques de concurrence 

92Le Réseau européen de concurrence (REC). D’emblée, il faut préciser qu’au sein de l’Union européenne, les situations de « conflits » de politiques de concurrence sont difficilement envisageables dans la mesure où les autorités de concurrence nationales chargées de mettre en œuvre le droit européen de la concurrence doivent respecter les orientations prises par les autorités européennes. Le droit de l’Union prévoit en effet un système décentralisé dans lequel les règles européennes sont mises en œuvre par la Commission, avec le concours des autorités nationales. Celui-ci est prévu par le règlement no 1/2003 du 16 déc. 2002 relatif à la mise en œuvre des règles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité (aujourd’hui, articles 101 et 102 du TFUE)146. Ainsi, une étroite collaboration est instaurée tant au niveau vertical, qu’au niveau horizontal, organisée au sein du Réseau européen de concurrence (REC)147, ce qui favorise la convergence. Un bon exemple de travail en commun peut être fourni par la gestion de la crise du coronavirus qui a amené les membres à apporter une réponse commune, les autorités se référant d’ailleurs aux textes provisoires de gestion de la crise adoptés par la Commission européenne.

Et même si, sur des questions purement nationales, les autorités de concurrence des États membres ont leur propre vision de ce que doit être la concurrence, celle-ci entre rarement en confrontation directe avec la politique européenne de concurrence. D’ailleurs, on note que, depuis l’adoption du règlement no 1/2003, un mouvement de convergence s’opère. Il va même au-delà des obligations imposées par le droit de l’Union si bien que certains se demandent si la politique européenne de concurrence ne se déplace pas de l’échelon européen à l’échelon national.

93Au-delà de l’absence d’affrontement, un alignement spontané. La marge de manœuvre des autorités nationales est limitée. Ainsi, on peut s’interroger sur le degré de liberté de l’Autorité française de la concurrence, à propos du mouvement d’économisation du droit français, impulsé par la Commission européenne. En vertu du principe de primauté de droit de l’Union, on pourrait penser que l’autorité française n’a pas d’autre choix que d’adopter la nouvelle approche économique prônée à Bruxelles. Pourtant, les communications et autres lignes directrices qui fondent cette nouvelle approche économique ne sont pas en principe contraignantes pour les autorités nationales, selon la jurisprudence148. Mais l’autorité française adhère pleinement aux orientations proposées par la Commission. L’alignement que l’on observe entre les politiques de concurrence est en réalité assez spontané sur ces questions, ce qui n’empêche pas les autorités de « formaliser » encore davantage leur volonté de se fondre dans cette logique commune de réseau149. Un bon exemple est fourni par la Communication relative à la coopération au sein du réseau des autorités de concurrence où ces dernières ont signé une déclaration « dans laquelle elles déclarent avoir pris acte des principes énoncés dans la présente communication […] et acceptent de les respecter »150. Voilà encore un exemple de la puissance du droit souple.

94Pluralité d’autorités et risques de conflits dans les rapports purement internationaux. Les divergences de politiques de concurrence peuvent plus facilement survenir dans les rapports purement internationaux. Elles ont des incidences pratiques importantes, notamment pour les entreprises dont l’activité se répercute sur différents endroits du globe. Ainsi, si l’on prend l’hypothèse d’une entreprise américaine qui a également une activité sur le sol européen, son comportement peut faire l’objet d’appréciations différentes et conflictuelles. Ce fut le cas dans à la fin des années 1990 et au début des années 2000, en matière de contrôle des concentrations, pour des affaires de fusions internationales151. Les autorités américaines et européennes de concurrence avaient des appréciations totalement opposées d’une même opération ayant une dimension mondiale. Aujourd’hui, ces difficultés ressurgissent en matière de contrôle des comportements des entreprises dominantes. Au cours des dernières années, la Commission européenne s’est montrée intransigeante vis-à-vis des comportements d’éviction des grandes entreprises, là où les autorités américaines ont considéré que les comportements stigmatisés en Europe n’étaient pas répréhensibles.

Parfois, les conflits sont plus importants. Cela peut-être le cas, lorsque certains États ne sont pas dotés d’un droit de la concurrence (ce qui est rare), ou qu’ils en font une application très différente, voire laxiste152. La question a ainsi été posée au juge américain de savoir si des acheteurs situés aux États-Unis pouvaient poursuivre des producteurs chinois pour une entente sur les prix des vitamines, lorsque c’est la loi chinoise qui imposait une telle fixation des prix153.

95Résolution des difficultés par le dialogue international. Les politiques européenne et américaine se rejoignent toutefois sur la nécessité de lutter contre les cartels, tandis que les divergences s’amenuisent en matière de contrôle des concentrations, si bien que les conflits demeurent rares, à tout le moins dans les rapports transatlantiques. Cette dernière tendance devrait s’accentuer, dans la mesure où des discussions ont lieu dans le cadre d’enceintes internationales, telles que l’OCDE ou l’International Competition Network, permettant l’instauration de dialogues fructueux entre autorités de concurrence. Du côté des juridictions, le principe de courtoisie internationale (« international comity ») revient en force154. Ce dialogue international est indispensable, à l’heure où l’on dénombre plus de cent vingt législations de concurrence dans le monde et en l’absence d’un véritable droit supranational de la concurrence qui permettrait une harmonisation globale155. Des accords de coopération plus formels sont parfois conclus, à l’image de ceux bilatéraux, existant entre la Commission européenne et les autorités fédérales des États-Unis156.

En marge de ces liens plus ou moins formels, noués entre les autorités, on observe depuis quelque temps aussi une influence accrue de la vision européenne de la concurrence sur les Américains. Sans en exagérer la portée, il faut ainsi signaler que, sur la question de la monopolization (l’équivalent américain de l’abus de position dominante), les États-Unis semblent prêts à s’aligner sur les positions de la Commission européenne157.
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Dans sa fonction de protection des marchés concurrentiels, le droit de la concurrence se différencie radicalement des autres branches du droit des affaires, de plusieurs façons. Le chapitre précédent a montré que, parce que ce droit encadre les pouvoirs de marché, il est actuellement fortement influencé par l’analyse économique. Cela met au centre la notion éminemment économique qu’est le marché, les acteurs étant saisis comme des agents économiques agissant selon une rationalité économique (section 1). Ces acteurs sont principalement des opérateurs économiques privés, mais il peut aussi s’agir d’entités détenues en partie par les États : le droit de la concurrence, de façon très pragmatique, utilise la notion d’entreprise pour englober tous opérateurs ayant une activité économique sur un marché (section 2). Cette vision simple donne toute sa puissance au droit de la concurrence.


Section 1

Le marché : une notion centrale 

96Le marché, clef d’entrée de la matière. À la différence du droit des pratiques restrictives de concurrence ou du droit de la concurrence déloyale1, le droit de la concurrence, dans sa fonction de protection des marchés, n’intervient que lorsque le ou les marchés sont affectés. En principe, les comportements des opérateurs ne sont pas incriminés en tant que tels (per se). Ils ne le sont que s’ils heurtent le bon fonctionnement du marché. Cela suppose donc de caractériser un effet des pratiques sur le marché et donc, de définir au préalable ce que l’on nomme un marché pertinent.


§ 1

Le marché pertinent 


I

Notion et définition 


A

La délimitation du marché pertinent 

97Première étape dans l’analyse des marchés et des comportements. Le concept de marché pertinent a un sens bien précis en droit de la concurrence. Il diffère des autres définitions de marché souvent utilisées dans d’autres contextes. Ainsi, les entreprises emploient souvent le mot « marché » pour désigner le territoire à l’intérieur duquel elles vendent leurs produits ou, plus largement, l’industrie ou le secteur dont elles relèvent. Le marché pertinent est une notion d’abord utilisée par les économistes, puis reprise par le droit de la concurrence. Le marché pertinent est déterminé en suivant une méthodologie bien précise. Il s’agit d’une étape fondamentale dans l’analyse des marchés et du comportement des opérateurs économiques, que ce soit dans le cadre du contrôle des concentrations, de la caractérisation des abus de position dominante ou pour l’évaluation du dommage causé à l’économie par des pratiques anticoncurrentielles (élément central dans le calcul de la sanction éventuelle). Cela s’impose car si le but du droit de la concurrence est le bon fonctionnement du marché, il faut pouvoir cerner celui‑ci.

Cela étant, comme le rappellent souvent les autorités de concurrence, la délimitation du marché pertinent n’est pas une fin en soi ; il ne s’agit que d’une première étape dans l’appréciation des effets anticoncurrentiels d’une opération de concentration ou d’une pratique mise en œuvre sur un marché.

98Marché libre où s’exerce la pression concurrentielle. Par ailleurs, la délimitation du marché pertinent implique nécessairement que l’on soit en présence d’un marché au sens économique du terme, c’est-à-dire un lieu de rencontre de l’offre et de la demande, où celle-ci s’effectue librement. Autrement dit, le ou les marchés dont il est ici question sont d’abord des marchés libres, c’est-à-dire des marchés où l’État ne détermine pas lui-même les prix et ne règle pas le niveau de l’offre et de la demande. Par définition, le droit de la concurrence est mis en œuvre sur des marchés où la concurrence peut jouer : un « marché » caractérisé par un monopole d’État n’est donc pas, en principe, concerné par le droit de la concurrence. En France et dans l’Union européenne, les marchés sont libres en principe2. La question du marché pertinent se situe donc dans ce périmètre.




B

Des définitions diverses (mais proches) du marché pertinent 

99Définition du marché pertinent par les autorités françaises de concurrence. Aussi importante soit-elle en droit de la concurrence, la définition du marché pertinent n’est pas exposée dans les textes de droit " dur ", même si l’on trouve des références à cette notion dans le droit des télécommunications, dans le Code des postes et des communications électroniques. Le Code de commerce ne s’y référant pas, il faut alors se tourner vers les autorités de concurrence pour en avoir une définition. L’Autorité française de concurrence a repris en 2001 la définition précédemment donnée par le Conseil de la concurrence en ces termes :

« le marché, au sens où l’entend le droit de la concurrence, est défini comme le lieu sur lequel se rencontrent l’offre et la demande pour un produit ou un service spécifique. En théorie, sur un marché, les unités offertes sont parfaitement substituables pour les consommateurs qui peuvent ainsi arbitrer entre les offreurs lorsqu’il y en a plusieurs, ce qui implique que chaque offreur est soumis à la concurrence par les prix des autres. À l’inverse, un offreur sur un marché n’est pas directement contraint par les stratégies de prix des offreurs sur des marchés différents, parce que ces derniers commercialisent des produits ou des services qui ne répondent pas à la même demande et qui ne constituent donc pas, pour les consommateurs, des produits substituables. Une substituabilité parfaite entre produits ou services s’observant rarement, le Conseil regarde comme substituables et comme se trouvant sur un même marché les produits ou services dont on peut raisonnablement penser que les demandeurs les considèrent comme des moyens alternatifs entre lesquels ils peuvent arbitrer pour satisfaire une même demande »3.



100Définition du marché pertinent par les autorités européennes de concurrence. Une définition similaire est retenue par la Commission européenne dans la communication de 1997 relative à la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence4 et à travers les différents règlements du Conseil :

« Un marché de produits en cause comprend tous les produits et/ou services que le consommateur considère comme interchangeables ou substituables en raison de leurs caractéristiques, de leur prix et de l’usage auxquels ils sont destinés. Le marché géographique en cause comprend le territoire sur lequel les entreprises concernées sont engagées dans l’offre des biens et services en cause, sur lequel les conditions de concurrence sont suffisamment homogènes et qui peut être distingué de zones géographiques voisines parce que, en particulier, les conditions de concurrence y diffèrent de manière appréciable ».



L’autorité française de la concurrence, bien qu’elle ait sa propre définition dans ses rapports, se réfère à la communication de 1997 qu’elle cite explicitement dans ses décisions. Ce texte, qui est sur le point d’être révisé par la Commission européenne, a donc une importance pratique considérable.

Par ailleurs, des textes particuliers existent, pour la détermination de certains marchés spéciaux5. Les méthodes sont globalement similaires.






II

Fonctions, utilité et critique de la définition du marché pertinent 

101Approche la plus réaliste possible de la situation des entreprises sur le marché. La délimitation du marché pertinent permet d’identifier et de définir le périmètre à l’intérieur duquel s’exerce la concurrence entre les entreprises. Elle sert à établir le cadre dans lequel les autorités de contrôle appliquent le droit et la politique de la concurrence. Son objet principal est d’identifier de manière systématique les contraintes que la concurrence fait peser sur les entreprises en cause. La délimitation d’un marché doit permettre de déterminer s’il existe des concurrents réels, capables de peser sur le comportement des entreprises en cause ou de les empêcher d’agir indépendamment des pressions qu’exerce une concurrence effective. La définition du marché permet ainsi, entre autres, de calculer les parts de marché qui apportent des informations utiles concernant le pouvoir de marché, élément clef pour l’appréciation d’une concentration, d’une position dominante ou pour qualifier une entente. En somme, la délimitation du marché pertinent a pour enjeu de permettre de cerner le plus finement possible le pouvoir de marché d’une entreprise.

102Importance variable de la notion de marché pertinent en fonction de la nature des contentieux. Mais la délimitation du marché pertinent n’a pas exactement la même importance selon les situations examinées et leurs enjeux. Ainsi, en matière d’abus de position dominante, la définition adéquate du marché en cause est une condition nécessaire et préalable au jugement porté sur un comportement prétendument anticoncurrentiel, puisque, avant d’établir l’existence d’un abus de position dominante, il faut établir l’existence d’une position dominante sur un marché donné, ce qui suppose que ce marché ait été préalablement délimité6.

Dans un contrôle des concentrations, la délimitation exacte du marché pertinent n’est généralement précisée que lorsque l’opération est susceptible de porter atteinte à la concurrence sur l’un des marchés possibles. Toutefois, la notion de position dominante entre également en ligne de compte. En outre, même si l’analyse est prospective, les autorités utilisent généralement comme point de départ les parts de marché existantes des entreprises, ce qui suppose d’avoir défini au préalable le ou les marchés concernés. De même, le calcul de l’indice de concentration IHH (pour Indice Herfindahl-Hirschmann), qui se fait à partir des parts de marché, implique d’avoir connaissance des marchés7.

En matière d’entente, le marché pertinent est une étape importante, quoiqu’elle ne soit pas toujours très détaillée dans les décisions. Dans le contentieux des ententes verticales, l’importance des parts de marché est décisive, ce qui implique là encore d’avoir au préalable défini le marché8. En revanche, il est possible d’obtenir la condamnation d’un cartel secret sans le préalable de la définition du marché pertinent : dès lors qu’une entente présente un objet anticoncurrentiel, la délimitation du marché en cause n’est plus utile puisque l’illicéité de l’entente est inhérente à l’accord. De même, la délimitation est secondaire en matière d’entente lorsque la Commission a pu caractériser que la pratique affectait sensiblement le commerce entre les États membres9.

103Débat de principe sur le recours au marché pertinent. Des critiques ont vu le jour sur l’utilité même du recours au marché pertinent. L’on débat ainsi depuis quelques années sur le point de savoir si la définition du marché est un outil adéquat pour l’analyse des concentrations ou des cas d’abus de position dominante10. Les Lignes directrices américaines sur les concentrations horizontales11 indiquent par exemple que l’analyse d’une concentration ne doit pas nécessairement débuter par la délimitation du marché. Dans certains secteurs, on a observé que l’intensité de la concurrence entre les entreprises était importante, malgré la taille de la part de marché ou le degré de concentration global du secteur, en déduisant que les parts de marché ne reflètent pas toujours justement le poids des effets unilatéraux sur la concurrence.

Les autorités de concurrence, bien que fidèles à la méthode du marché pertinent, ont donc rappelé que d’autres outils d’évaluation des comportements nocifs sont utilisables. En ce sens, la Cour de justice de l’Union européenne a indiqué que « la définition du marché en cause aux fins d’établir l’incidence sensible d’une pratique sur le marché pouvait être superflue dans certaines circonstances »12. En pratique cependant, l’immense majorité des décisions, en France et dans l’Union européenne, continuent de recourir au marché pertinent : dès lors que l’on recourt aux critères des parts de marché pour mesure le pouvoir économique, une telle mesure ne peut « être effectuée en l’absence d’une quelconque définition de ce marché »13.

104Proposition d’abandonner l’exigence de détermination du marché pertinent. Les économistes eux-mêmes insistent sur le flou qui entoure l’utilisation du marché pertinent14. Même si la doctrine dominante considère que cette méthode est la plus satisfaisante15, certains auteurs proposent l’abandon pur et simple de l’étape de définition du marché16. La critique principale tient au fait qu’au-delà des discussions théoriques, le procédé employé nécessite une grande quantité de données, notamment en termes de préférences des consommateurs, qui sont loin d’être toujours disponibles. Bien qu’en théorie, les autorités puissent recourir à des sondages ou études de marché, ces méthodes sont coûteuses et pas toujours fiables17. La doctrine économique admet d’ailleurs depuis peu que le comportement des consommateurs n’est pas forcément rationnel18, ce qui complique encore davantage la mise en œuvre des modèles. Face à cette impossibilité de recueillir certaines données, on insiste pour manier l’instrument avec flexibilité et pragmatisme, ce qui en réalité ouvre la voie à une utilisation discrétionnaire de la notion par les autorités.

105Retour à une approche très juridique du marché. Les autorités de concurrence sont effectivement souvent contraintes de revenir à une analyse assez subjective des marchés, en l’absence de preuves scientifiques convaincantes. Face à ces incertitudes, le réflexe est alors de se référer à la pratique décisionnelle des autorités : la plupart des secteurs de l’économie ayant déjà fait l’objet de décisions, il suffit de se reporter à la définition du marché pertinent qui avait été faite dans ces cas. C’est un paradoxe puisque la méthode du marché pertinent se veut un instrument pour avoir la vision la plus économique, objective et réaliste d’un marché. Bien que les juges rappellent qu’il est nécessaire de procéder à une nouvelle analyse du marché pour chaque cas19, les autorités ont malgré tout tendance à se référer à leurs propres précédents20. Le raisonnement adopté est alors beaucoup moins économique que juridique, avec un risque supplémentaire d’obtenir une image figée, puisqu’historique, des marchés.




III

Méthodologie de la détermination du marché pertinent 


A

Une méthode fixée dans la soft law 

106Soft law et pratique décisionnelle de la détermination du marché pertinent. En droit français, les autorités n’ont jamais publié de texte reprenant la méthodologie permettant de définir le marché pertinent. Celle-ci est exposée dans plusieurs rapports d’activité et dans la jurisprudence. En pratique, il faut se référer à la méthodologie fixée la Commission européenne, reprise également par l’Autorité de la concurrence française dans plusieurs décisions. Chacun se reporte à la Communication de 1997 de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence21. Il s’agit donc d’un texte de soft law, auquel la jurisprudence accorde une certaine valeur.

107Contrôle du juge sur la méthode de détermination du marché pertinent. En effet, en rendant publique la procédure qu’elle applique pour déterminer le marché et en indiquant les critères et les éléments d’appréciation sur lesquels elle se fonde, la Commission s’oblige (selon la définition générale du droit souple). Si elle devait modifier subitement sa pratique, il ne fait guère de doute que les juges considéreraient qu’il s’agit là d’un manquement au principe de sécurité juridique22. En droit français, il n’est pas certain que le même raisonnement puisse être suivi. En outre il est difficile de qualifier la détermination du marché pertinent comme relevant d’un contrôle de fait ou d’un contrôle de droit, en cela soumise ou soustrait au contrôle de la Cour de cassation ; il s’agit plutôt une question factuelle qui relève du pouvoir d’appréciation de la cour d’appel de Paris23, ce qui n’empêche pas la Haute juridiction d’exiger une solide motivation concernant la délimitation du marché, sous peine de cassation pour défaut de base légale24. Il s’agirait donc d’un contrôle minimum de fait, la méthode de détermination du marché pertinent, notion majeure au centre du droit de la concurrence, demeurant hors du contrôle de droit. Cela participe de « l’économisation du droit de la concurrence »25 qui laisse beaucoup de pouvoirs aux autorités.




B

Le processus de délimitation du marché pertinent 

108Double dimension du marché pertinent. La communication de 1997 détaille avec précision le processus pour arriver à la délimitation du marché pertinent. Pour le juriste, son étude est mal aisée. Le processus n’a rien de juridique et relève largement de l’économie. La difficulté de la tâche pour les juristes et l’aisance que les économistes ont pour ce faire explique le recours à ceux-ci pour délimiter ses contours. De fait, notamment du fait de l’absence de définition, l’opération se révèle parfois assez abstraite ou, à l’inverse, assez instinctive. En toute hypothèse, la délimitation du marché pertinent a souvent une influence déterminante sur l’appréciation d’une affaire de concurrence. Le texte indique que le marché pertinent a deux dimensions : d’une part, le marché géographique ; d’autre part, le marché des produits ou services.


1

Le marché géographique. 

109Marché géographique. Notion. « Le marché géographique en cause comprend le territoire sur lequel les entreprises concernées sont engagées dans l’offre des biens et des services en cause, sur lequel les conditions de concurrence sont suffisamment homogènes et qui peut être distingué de zones géographiques voisines parce qu’en particulier les conditions de concurrence y diffèrent de manière appréciable »26. La détermination du marché géographique ne pose pas grand problème. Elle se justifie par le fait que les contraintes concurrentielles ne sont pas seulement le fait des produits substituables disponibles dans un lieu donné, mais aussi des produits disponibles dans d’autres lieux vers lesquels les consommateurs pourraient se tourner afin de faire leurs achats.

Par exemple, le coût élevé du transport peut limiter les possibilités ou la volonté des consommateurs de se déplacer davantage pour acheter des produits. Il faut donc de tenir compte de la localisation des fournisseurs pour définir le marché géographique pertinent. Celui-ci comprend le territoire sur lequel les entreprises concernées sont engagées dans l’offre des biens ou des services en cause, qui peut être distingué de zones géographiques voisines ayant des conditions de concurrence différentes. L’activité d’une entreprise mondiale, qui a une activité globale peut parfois nécessiter un découpage en marché géographique en fonction du service proposé : c’était le cas dans l’affaire Google Shopping dans laquelle la Commission a considéré que les sites d’achat proposé par l’entreprise américaine, bien qu’accessibles partout dans le monde, étaient conçus pour chaque pays, dans sa langue propre ; les marchés géographiques étaient donc tous nationaux27. Parfois, certaines zones doivent être exclues de l’analyse : dans l’affaire Alstom/Siemens, la Chine a ainsi été exclue de l’aire géographique, étant considérée comme un marché « fermé ».

110Marché géographique. Appréciation objective et subjective des conditions d’homogénéité de la concurrence. L’analyse, pour l’essentiel, suppose la mise en évidence d’éléments objectifs d’homogénéité ou d’hétérogénéité dans les conditions d’exercice de la concurrence.

Les conditions de la concurrence sur un marché sont homogènes lorsque les offreurs de produit sont sur un pied d’égalité. Le marché est la « zone dans laquelle les conditions objectives de concurrence du produit en cause » sont « similaires pour tous les opérateurs économiques »28. La similarité n’est cependant pas une identité : il suffit d’une homogénéité relative29.

Ces conditions objectives de concurrence tiennent, en particulier, aux règles légales encadrant l’importation ou la commercialisation des produits30, aux conditions du transport31 ou, comme on l’a vu, aux écarts de prix entre les zones géographiques. Ainsi, par exemple, dans l’affaire Tetra Pak, le marché recouvre l’ensemble du territoire européen car il existe sur ce territoire « une demande stable et non négligeable » des produits, une possibilité de s’approvisionner dans chaque État, et un très faible coût de transport32. L’existence de barrières à l’entrée du marché n’est donc pas négligée notamment pas en cas de monopole légal33. L’analyse se concentre alors, en conséquence, sur la question de la substituabilité de l’offre34.

Dans toutes ces hypothèses, la définition de la nature du produit comme celle du besoin qu’il satisfait sont déterminantes. Le marché des hebdomadaires publiant une grille nationale de programmes télévisés est celui du pays où elle est commercialisée35 ; le marché de la vente des carburants sur autoroutes s’étend à l’ensemble du réseau autoroutier envisagé36. Les deux questions, de la délimitation du marché de produit et du marché géographique, sont donc interdépendantes37.

Pour cette raison, une appréciation subjective des conditions de la concurrence, d’un point de vue géographique, peut être également nécessaire. En effet, puisque le marché géographique détermine la zone dans laquelle la concurrence s’exerce effectivement, le comportement des demandeurs ne saurait être laissé de côté. En ce sens, la Commission énonce que l’hypothèse de travail consiste à vérifier « à l’aide d’une analyse des caractéristiques de la demande (importance des préférences nationales ou locales, habitudes d’achat des clients, différenciation des produits, marques, etc.), [...] si des sociétés implantées dans d’autres zones constituent réellement une source d’approvisionnement de remplacement pour les consommateurs »38.

Le comportement des demandeurs est pris en considération. Les habitudes de la clientèle39, ses préférences, tracent aussi les frontières géographiques du marché. Ainsi, par exemple, la demande de prestations funéraires est essentiellement locale40, alors que celle de billets d’avion auprès des agences de voyages s’étend au territoire national41. Dans les deux cas, les préférences, subjectives, des clients importent. Pour autant, ici encore, un seul indice ne suffira pas, et l’analyse subjective devra corroborer celle des conditions objectives de la concurrence42. Qu’il s’agisse du marché géographique ou du marché de produit, en effet, la question de la preuve obéit à une même logique : l’autorité de concurrence et le juge forgent sa conviction au regard d’un faisceau de présomptions.




2

Le marché des produits ou services 

111Marché des produits ou services. Notion. Le marché est défini comme le lieu sur lequel se rencontrent l’offre et la demande pour un produit ou un service spécifique43. Il faut donc déterminer quels sont les produits ou services en cause. Cette opération de délimitation est délicate. Elle implique de recourir à des méthodes économétriques complexes. Pour déterminer quel est le produit en cause, la communication de 1997 propose plusieurs méthodes. On insistera sur la méthode la plus commune, celle de la substituabilité du côté de la demande (« test de l’élasticité croisée de la demande »), étant précisé que d’autres éléments peuvent venir à son appui44. L’idée est la suivante : le consommateur est-il susceptible de se tourner vers un produit de substitution en cas d’augmentation durable du prix du produit ? Pour dire les choses simplement, on va déterminer la frontière du marché pertinent en fonction de la perception et de la réaction potentielles des consommateurs suite à une augmentation significative des prix.

112Test de l’élasticité croisée de la demande. La question posée est de savoir si les clients des parties se tourneraient vers des produits de substitution facilement accessibles ou vers des fournisseurs implantés ailleurs, en cas d’augmentation légère (de 5 à 10 %) mais permanente (on parle de « test SSNIP » pour « small but significant and non-transitory increase in price ») afin de déterminer la substituabilité des produits ou services, des prix relatifs des produits considérés dans les territoires concernés. Si la réponse est positive, le produit en cause est dit substituable au produit de substitution. Le marché comprend alors le produit en cause ainsi que le produit de substitution, et ainsi de suite, jusqu’à ce que l’on constate que le consommateur n’est pas prêt à changer de produit. La limite du marché pertinent se trouvera ici. Par exemple, pour une pratique mise en œuvre par un vendeur de soda à base de cola, le test permettra de déterminer si le marché en cause est celui des sodas au goût de cola, ou celui des boissons gazeuses sucrées, ou celui des boissons gazeuses et non gazeuses, et ainsi de suite. Il ne s’agit pas de savoir si le consommateur cesserait d’acheter du Coca-Cola en cas d’augmentation de ce produit, pour se rabattre sur du Pepsi-Cola (i.e. la marque en concurrence directe) : la méthode est celle du « monopoleur hypothétique » (i.e. il n’y a qu’une seule entreprise - et une seule marque - sur le marché). La réaction à la suite de la hausse de prix ne concerne qu’un produit proposé par un seul offreur (on raisonne par catégorie de produits ou services).

113Précaution dans l’usage du test d’élasticité croisée de la demande : la « cellophane fallacy ». Dès l’origine, le test a été jugé fiable par la plupart des autorités de concurrence dans le monde, même si quelques failles dans le raisonnement ont été très tôt identifiées. Il en est ainsi dans l’hypothèse connue sous le nom de « cellophane fallacy », en raison de la célèbre affaire qui l’a révélée aux États-Unis en 195645. L’hypothèse est ainsi décrite par l’ancien Conseil de la concurrence : « dès lors qu’une entreprise possède un pouvoir de marché, elle a intérêt à fixer un prix très élevé, au-delà du prix concurrentiel, juste au niveau au-delà duquel d’autres produits qui ne sont pas de réels substituts le deviennent aux yeux des consommateurs. Lorsque l’on teste les effets d’une augmentation des prix de 5 à 10 %, on constate alors une fuite de la demande significative »46. Faut-il en conclure que le marché doit être étendu à ces autres produits ? Cela aboutirait à ignorer le pouvoir de marché de l’entreprise, pouvoir qui s’est trouvé à l’origine même de l’inefficacité du test, avec la difficulté de le mettre en évidence. Pour cette raison, une utilisation prudente du test doit être préconisée, spécialement en matière d’abus de position dominante. Les juridictions se montrent vigilantes47. D’autres difficultés sont apparues récemment, avec notamment le développement des marchés numériques et de l’économie du gratuit.

114Précaution accrue dans l’usage du test d’élasticité croisée de la demande : l’observation de hausse des prix dans « l’économie du gratuit » et le fonctionnement des marchés bifaces. Comment simuler une hausse du prix du produit ou du service lorsque celui‑ci est gratuit pour le consommateur ? La question est fréquente lorsque le marché est dit « biface ».

Un marché biface est un marché où un intermédiaire permet à des vendeurs et des acheteurs d’interagir. Une chaîne de télévision privée et gratuite peut fonctionner selon une logique biface : elle joue le rôle d’intermédiaire entre les téléspectateurs et les publicitaires. Les premiers profitent du service télévisuel gratuit. Les seconds monnaient les espaces publicitaires auprès de la chaîne, payés plus ou moins chers, selon les taux d’audience.

Les plateformes sont les « nouveaux » marchés bifaces. Comme avec l’exemple de la chaine de télévision privée gratuite, la plateforme doit attirer les deux faces du marché en tirant profit de leurs intérêts respectifs. Lorsque l’une des deux faces du marché (par exemple, les utilisateurs) n’est pas prête à payer pour un service mais que l’autre y est en revanche parfaitement disposée (par exemple, les annonceurs) et qu’il existe entre les deux faces d’importantes externalités (par exemple, l’utilisation des données des utilisateurs pour offrir aux annonceurs de la publicité ciblée), il est alors possible de proposer des services gratuits d’un côté tout en monétisant ces services de l’autre côté. Ainsi, les utilisateurs profitent gratuitement du service, tandis que les annonceurs achètent la possibilité de faire de la publicité ciblée auprès de plateforme.

Or, pour de tels marchés, la question du prix est délicate à déterminer. Tel moteur de recherche n’est pas payant et si la publicité finance le service, via la récolte de données personnelles, le test « SSNIP » devient inopérant si l’on se place du côté de l’utilisateur.

On pourrait certes envisager les données comme le prix versé (une contrepartie en réalité) mais cette vision des choses n’éclaire pas tout le débat. La question pourrait aussi être posée différemment : le consommateur serait-il prêt à changer de service si la quantité de publicité visible augmentait (le critère ne serait plus la concurrence en fonction du prix mais la concurrence en fonction de la qualité du produit, perspective concevable) ? Là encore, on s’éloignerait radicalement de la logique du test. On pourrait encore envisager les choses en tenant compte des deux faces, mais comme éléments complémentaires d’un seul et même marché48.

Ce sont notamment ces difficultés qui poussent la Commission européenne à réviser sa communication de 199749. Sa pratique a d’ailleurs évolué lorsqu’elle a été confrontée au secteur du numérique. Dans l’affaire Google Android, la Commission a ainsi étudié la réaction du consommateur en cas de légère baisse de qualité d’Android : dans ce cas, le consommateur privilégierait-il Apple ? La réponse a été jugée négative.

115Subjectivité dans la pratique du test de l’élasticité croisée de la demande et souplesse des critères employés. C’est donc un processus qui implique de se placer, au cas par cas, dans l’esprit (ou à la place) des consommateurs : on étudie leurs préférences, davantage que les qualités intrinsèques des produits considérés50. C’est une opération assez subjective car, comme on l’a évoqué, en pratique, les autorités et les entreprises recourent rarement aux services d’institut de sondage pour déterminer ce que pensent réellement les consommateurs et, lorsque cela arrive, le nombre de personnes sondées peut s’avérer insuffisant, faute de moyens51.

Il faut cependant relativiser l’importance de ces tests économiques. Dans de nombreux cas, y compris dans le secteur numérique, l’absence ou non de substituabilité des produits ou service peut se déduire de leur fonction même. En prenant un exemple caricatural, il n’est nul besoin de recourir à un test d’élasticité croisé pour déterminer qu’un congélateur n’est pas substituable à un vélo. Voici deux outils qui n’ont pas du tout la même utilisation. C’est celle-ci qui est déterminante, et pas la différence de nature des produits52. Car on voit aussi qu’assez rapidement, la question des prix peut se reposer, lorsqu’il s’agit de savoir par exemple si un trajet de train est ou non substituable à un trajet en avion : c’est à nouveau le prix qui va arbitrer. Très souvent, les autorités vont procéder sans employer de méthode très « scientifique »53, sur la base des caractéristiques objectives des produits ou service, sans ordre hiérarchique très bien défini54. Par exemple, dans une affaire Google impliquant le secteur de la publicité sur Internet, l’Autorité de la concurrence s’est largement appuyée sur les fonctions mêmes des différentes plateformes, sans détailler son raisonnement : les services sont similaires d’un point de vue technique (i.e. à tout le moins, pour un œil non averti : il s’agissait de plateformes), mais les fonctions étaient trop différentes pour que l’on puisse estimer qu’il y avait une réelle substituabilité55.

116Illustrations de substituabilité ou de non-substituabilité de produits et services. La pratique décisionnelle des autorités de concurrence offre de nombreuses illustrations dans lesquelles l’analyse donne des résultats qui peuvent apparaître très précis. Il y a une grande diversité de cas :

– à propos des pommes, on distingue les pommes de table ou pommes à couteau et les pommes à usage industriel (compotes) ;

– dans le secteur de la viande, l’Autorité de la concurrence a par exemple considéré qu’il existait autant de marchés distincts que d’espèces d’animaux abattus ;

– dans une affaire célèbre56, la Cour de justice a pu estimer que la banane constituait un marché en tant que tel, dans la mesure où ce fruit était très peu substituable des autres, car très appréciées des enfants et des personnes âgées ;

– encore dans le domaine alimentaire, l’existence d’un marché spécifique de la distribution au détail de produits à dominante alimentaire issus de l’agriculture biologique57 ;

– l’Autorité de la concurrence a pu identifier un marché des boules de pétanque de compétition qui se distingue des autres marchés de jeux de boules, et notamment de la boule lyonnaise, en raison des spécificités techniques de la pratique de ce sport, des normes de fabrication et de la nécessité d’un agrément préalable des boules de pétanque par la Fédération sportive afin de s’assurer de leur conformité avec les règles prévues par le règlement du jeu58 ;

– toujours en matière sportive, l’Autorité de la concurrence a confirmé l’existence d’un marché du transfert des joueurs de football professionnels, où les clubs sont en concurrence59 ;

– la télévision à péage est un marché de produits distincts de celui de la télévision d’accès libre, à savoir la télévision financée par la publicité et la télévision financée en totalité ou en partie par la redevance60 ;

– la Commission a estimé qu’il existait deux marchés séparés des logiciels systèmes d’exploitation, l’un pour les ordinateurs PC, et l’autre pour les smartphones61 ;

– la Commission a isolé un marché des services d’écoute de la musique en streaming (a priori différent du marché du téléchargement de la musique)62 ;

– l’Autorité de la concurrence a considéré qu’il existait des marchés distincts de la publicité en ligne, séparant notamment les publicités liées aux recherches et les autres formes de publicités sur Internet63.

La jurisprudence américaine offre également des illustrations intéressantes. Les plaignants américains, prompts à agir, sont souvent à l’origine d’affaires inédites qui peuvent permettre d’offrir des pistes aux juristes européens. D’autres sont propres au contexte américain mais illustrent la grande diversité des produits identifiables. Par exemple, ont été reconnues :

– l’existence d’un marché pertinent de la vente d’art contemporain à New York, la juridiction fédérale insistant sur le fait que la ville était une place réputée et unique pour ce type de commerce64 ;

– l’existence d’un marché de l’accueil des équipes professionnelles de football américain (où les équipes sont le « produit », en tant qu’entités hébergées, tandis que les villes hôtes potentielles sont présentées comme les « consommateurs » de ce marché)65 :

– l’existence d’un « marché du travail » sur lequel les entreprises imposent parfois des clauses contractuelles pour limiter les mouvements de salariés très qualifiés66 ;

– l’existence d’un marché des services de réseaux sociaux personnels (« personal social networking »), dans le cadre d’une action contre l’entreprise Facebook67 ;

– l’existence d’un marché des services de transactions (monétaires) pour les jeux électroniques sur mobiles (« digital mobile gaming transactions »), dans le cadre d’un litige opposant les entreprises Epic Games et Apple68.

L’existence d’un marché du Bitcoin a été plaidée, sans succès devant les juridictions fédérales, ces dernières suggérant toutefois quelques pistes intéressantes pour de futurs contentieux concernant les crypto-monnaies et la technologie Blockchain69.

117Enjeu spécifique de la substituabilité de la vente sur Internet et de la vente en magasin : « Bricks and mortar » vs « pure players ». Hormis les cas qui portent sur des opérations relevant directement de la toile (ex. affaire Google), les autorités n’hésitent plus à admettre la substituabilité entre Internet et les magasins physiques en dur. L’Autorité de la concurrence a par exemple estimé que la distribution des produits bruns et gris (téléviseurs, appareils photographiques et produits audio, MP3, lecteurs DVD et Blu-ray, tablettes, ordinateurs portables, smartphones, etc.) constituait un marché global, incluant à la fois les ventes réalisées en magasins et sur Internet70.

Dans une décision du 19 avril 201971, l’Autorité a innové en admettant que la vente de jouets en ligne et celle en magasin puissent relever du même marché pertinent. Selon elle, la pression des pure players (comme Amazon ou CDiscount) est devenue suffisamment importante pour concurrencer directement les magasins classiques.

118Situation de substituabilité des produits et services par les liens de connexité entre les marchés. Même non substituables, des marchés peuvent avoir des liens forts entre eux : la « connexité ». Deux marchés distincts sont connexes « soit parce qu’ils sont en amont ou en aval les uns des autres, soit parce qu’ils concernent des prestations similaires, à défaut d’être complètement substituables »72. Un comportement commis à partir de l’un et ayant un effet sur l’autre peut alors devenir reprochable (par exemple une entente entre un opérateur du premier marché et un opérateur du second, ou un abus commis sur un marché à partir du marché connexe de celui‑ci). Cette connexité peut ainsi mettre en lumière des liens d’interdépendance pouvant révéler des pratiques impliquant un « effet levier » (entre le marché amont et le marché aval ou entre deux marchés situés sur le même niveau dans la chaîne de production). De nombreuses pratiques se déroulent en effet sur plusieurs marchés : par exemple une entreprise dominante sur le marché du bois va tenter d’étendre son emprise sur celui du papier à base de cellulose. Dans l’univers numérique, la connexité est partout et la notion permet de mieux saisir la complexité d’un écosystème73.

119Délimitation du marché des produits lorsque l’entité est un acheteur puissant. La méthode du marché pertinent a été essentiellement pensée pour résoudre de cas dans lesquels les entreprises ciblées sont des vendeurs ou des producteurs. Le modèle théorique sous-jacent est celui du monopole qui se préoccupe de la puissance du vendeur74. Or, il se peut que les comportements litigieux émanent d’entreprises qui sont des acheteurs en situation de force. Il suffit de songer à la grande distribution ou à une plateforme comme Amazon, dans ses rapports avec ses fournisseurs. C’est la question de la puissance d’achat. La communication de 1997 est assez lacunaire sur ce sujet, même si le cas de figure est évoqué. À la suite de la présentation du test SSNIP, il est indiqué, « on applique une analyse équivalente aux opérations concernant la concentration de la puissance d’achat où le point de départ de l’analyse serait alors le fournisseur et le test du prix permet de savoir quels autres circuits de distribution ou quels autres points de vente le fournisseur peut utiliser pour écouler ses produits »75. La substituabilité du côté de l’offre est envisagée, en se demandant si les fournisseurs pourraient réorienter leur production à court terme. Mais il s’agit encore de raisonner avec le modèle d’un monopoleur, afin de vérifier si l’on n’élargit pas le marché en cause76. Ici, l’idée est en effet de vérifier si les acheteurs pourraient ou non se réorienter sans trop de difficultés et, ainsi, de jauger l’existence d’autres contraintes concurrentielles sur le monopoleur qui a augmenté ses prix.

120Monopsoneur hypothétique et lacunes méthodologiques. Les économistes indiquent que pour bien cerner le marché sur lequel un acheteur puissant se comporte, il faut raisonner sur le modèle du « monopsoneur hypothétique » (l’image miroir du monopole). Le monopsoneur serait capable de diminuer ses prix, en deçà du seuil concurrentiel, sans que les vendeurs ne puissent trouver des débouchés ailleurs, à tout le moins à court terme77.

En théorie, cette situation vise le cas dans lequel il n’y a qu’un seul acheteur comme source de débouché pour les vendeurs78. En outre, l’hypothèse devrait en principe être celle dans laquelle la courbe d’offre est inélastique, caractérisée par une absence de recul de la production par suite d’une diminution des prix.

Pour délimiter un marché des produits ou de services dans cette situation, la question qu’il convient alors de se poser consiste à savoir si, en cas de diminution du prix proposé par l’acheteur79, les fournisseurs seraient ou non en mesure de changer de débouché de façon rentable ou de modifier le produit qu’ils vendent en quantité suffisante pour rendre non rentable la diminution des prix pratiquée par ce monopsoneur hypothétique. Si les vendeurs peuvent changer de canal sans trop de difficulté, les acheteurs « nouveaux » identifiés seront généralement considérés comme participant au marché pertinent. Ce dernier sera alors plus large. Et vice versa.

Cet exercice est, selon certains économistes, particulièrement lourd à mener80, ce qui a pu conduire les autorités à recourir à des substituts, comme par exemple le « seuil de menace »81, qui est également un critère très discuté82. Il matérialise la force relative de l’acheteur en fonction de la part des ventes totales de ses fournisseurs.

L’hypothèse d’un véritable monopsoneur se rencontre rarement en pratique. Si l’on reprend l’exemple de la grande distribution alimentaire, les acheteurs sont nombreux et se font concurrence. Dans ce cas, les autorités peuvent tenter de cerner le pouvoir de négociation (« bargaining power »)83, qui suppose une position de force importante de l’acheteur, mais sans que celui‑ci ne soit le seul opérateur du marché aval. Ici, il n’est généralement pas question d’un pouvoir permettant de réduire l’ensemble des prix sur le marché amont, mais plutôt d’une faculté de négocier des ristournes importantes dans le cadre de négociations individuelles, avec des possibles répercussions négatives sur la qualité des produits ou services84. La méthode pour cerner le marché pertinent dans cette configuration est mal identifiée : les économistes considèrent que, dans certaines situations, le recours au test du monopsoneur hypothétique peut être utile, tandis que dans d’autres, la méthode traditionnelle sera plus pertinente85, sans que l’on sache exactement comment trancher. Les travaux sont encore peu nombreux sur la question et la doctrine est divisée. Certaines décisions retracent d’ailleurs parfaitement les débats qui peuvent exister en la matière, avec des experts qui s’affrontent en proposant chacun leur vision de la puissance économique de l’acheteur86.

121Cas des appels d’offres et des marchés d’enchères. Incidence sur la segmentation du marché. Selon la pratique décisionnelle constante des autorités françaises en matière d’entente, un marché passé selon une procédure d’appel d’offres peut constituer en soi un marché pertinent87. Les lots peuvent également constituer des marchés distincts88. Le distinguo n’est pas opéré nettement selon la nature des appels d’offres89, mais la solution semble surtout consacrée en matière de marchés publics.

D’autres fois, l’existence d’une procédure d’appel à candidatures avec enchères semble indifférente90. Celle-ci apparaît alors comme une modalité particulière de commercialisation qui doit toutefois répondre aux canons habituels de mise en concurrence : transparence, absence de discriminations, etc. Elle est davantage appréhendée sous l’angle du comportemental plutôt que comme un élément pouvant permettre une définition plus étroite du marché.

Ces incertitudes s’expliquent par le flou conceptuel entourant la question de ce que l’on nomme parfois les « bidding markets »91. Les autorités de concurrence s’interrogent et s’opposent même sur le point de savoir si la transaction soumise à un appel d’offre peut constituer, en soi, un marché pertinent. Tandis que la Commission européenne semble réfractaire à cette idée et considère que la méthode habituelle de délimitation du marché pertinent devrait s’appliquer, les autorités britanniques sont plus hésitantes. Ces dernières questionnent par exemple la pertinence du test du monopoleur hypothétique92. Dans le cas d’une procédure d’appel d’offres initiée par un acheteur qui a besoin d’un produit très spécifique – par exemple avec une norme technique ou des caractéristiques très précises – la substituabilité du côté de la demande peut être limitée. De même, il est délicat de considérer qu’un monopoleur hypothétique puisse « fixer » un prix si celui‑ci est déterminé dans le cadre d’enchères. Les situations sont évidemment variables selon que le soumissionnaire soit l’offreur ou l’acheteur. L’évaluation des parts de marché pose également difficulté puisque celui qui remporte le marché détient en principe 100 % de celui‑ci.
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