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Préface


			Contentieux du droit de la concurrence de l’Union européenne Questions d’actualité et perspectives

			Sous l’intitulé de Contentieux de la concurrence de l’Union européenne : questions d’actualité et perspectives les directeurs de cet ouvrage, Mme Giacobbo-Peyronnel et M. Verdure, proposent aux lecteurs une vaste réflexion à plusieurs mains sur l’état du droit européen de la concurrence en 2016. Ce sont, en effet, pas moins de dix-neuf contributions qui sont rassemblées autour de quatre thèmes principaux.

			Si, comme l’indique le titre, les développements sont pour l’essentiel centrés sur des aspects contentieux, l’ouvrage commence par une première partie bienvenue qui permet de mettre en contexte ces derniers. Cette « mise en contexte » présente diverses facettes. Au sein de l’Union, le temps est venu de dresser le bilan de la modernisation lancée il y a maintenant plus de douze ans. Cette modernisation comporte, comme chacun sait, deux volets, qui ont pris naissance de manière indépendante : modernisation dite substantielle avec l’introduction d’une analyse dite plus économique, modernisation dite procédurale avec l’accroissement du rôle des autorités nationales de concurrence et la création du Réseau européen de concurrence. Parallèlement, la politique européenne de concurrence est confrontée aux deux phénomènes que sont la « globalisation » de l’économie et sa numérisation. La globalisation relance le débat sur l’articulation entre la politique commerciale et la politique de concurrence, comme le montre le regain de contentieux sur l’articulation entre le dumping et le droit de la concurrence, et plus encore par l’insertion de dispositions spécifiques dans les grands accords commerciaux en cours de discussion. Quant à la numérisation, il n’est pas utile d’insister sur les nouveaux défis qu’elle lance aux autorités de concurrence. L’exemple pris du traitement des plateformes numériques est à cet égard topique.

			Les conséquences sur le contentieux de la concurrence sont variables. Même si l’on peut retrouver certaines questions communes, parmi lesquelles l’accès aux documents de la Commission, des différences notables peuvent être relevées entre les trois composantes du droit européen, que sont l’antitrust, le contrôle des concentrations et le contrôle des aides d’État. En droit antitrust, le contentieux des cartels ayant dominé quantitativement ces dernières années, il n’est pas étonnant que le juge ait été confronté à des questions centrales, telles que la preuve de la collusion, la détermination des responsabilités et des sanctions. Ces sujets sont toujours d’actualité, mais un déplacement des problèmes commence à voir le jour. En matière de public enforcement, il faut tenir compte du développement des procédures « transactionnelles » tandis que le développement du private enforcement, qui va s’intensifier du fait la transposition de la directive 2014/104/UE, soulève de nouvelles problématiques notamment d’articulation.

			La situation est naturellement différente pour les contrôles ex ante que sont le contrôle des concentrations et le contrôle des aides d’État. Le contraste est saisissant entre la rareté du contentieux en matière des concentrations et l’abondance de la jurisprudence en matière d’aides d’État, ce qui justifie qu’une troisième partie lui soit consacrée. Pratiquement, toutes les étapes du raisonnement donnent lieu à débat devant le juge, lequel n’est pas seulement le juge européen, mais peut être souvent le juge national. Tel est le cas bien sûr le cas de la notion d’aide d’État et plus particulièrement de l’identification d’un avantage, notamment lorsqu’il s’agit de faire jouer le critère de l’opérateur privé en économie de marché ou de prendre parti sur le financement des missions de service public. Le jeu des dérogations peut soulever également des problèmes délicats, en particulier dans le cas d’aides consenties à des entreprises en difficulté. Toutefois, c’est indéniablement l’étape finale de la récupération des aides d’État illégales qui soulève les problèmes les plus complexes, d’autant qu’elle donne lieu en cas de difficulté à l’intervention du juge national.

			Les auteurs vont au-delà des solutions de droit positif et nous proposent un regard critique sur l’ensemble de ces évolutions. Il faut, en effet, lire l’ouvrage en se posant toujours les mêmes questions qui sont reprises dans une perspective générale dans deux communications dites transversales qui clôturent l’ouvrage : jusqu’où le juge doit-il aller dans son contrôle ? Intervient-il à temps ?

			On l’aura compris, cet ouvrage n’est pas un traité de contentieux, mais une réflexion collective qui enrichit le débat sur les dernières évolutions de la jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de l’Union européenne en matière de concurrence. Sa lecture sera utile à tous ceux qui pratiquent à des titres divers cette matière si riche et si évolutive. On ne peut que la recommander et remercier Mme Giacobbo-Peyronnel et M. Verdure d’avoir pris l’initiative de rassembler ces intéressantes contributions et de nous livrer cet ouvrage stimulant.

			Laurence Idot

			Professeur à l’Université Paris II - Panthéon Assas, Membre du Collège de l’Autorité de la Concurrence

		

	

		

			
Avant-propos


			Valérie Giacobbo-Peyronnel et Christophe Verdure


			À la croisée des chemins entre droit économique, droit administratif, droit pénal et droits fondamentaux1, le droit de la concurrence2 et son contentieux devant les juridictions de l’Union européenne suscitent l’intérêt d’un large public, qu’il soit ou non spécialiste de ces matières. Dès lors qu’ils concernent souvent des entreprises connues ou des produits de grande consommation3, ou encore des amendes4 ou des récupérations d’aides5 dont les montants frappent les esprits, le droit et le contentieux de la concurrence sont ainsi placés tant sous le regard attentif de la doctrine que sous le feu des projecteurs.


			Avec le succès des programmes de coopération et de clémence, l’adoption de lignes directrices sur la détermination du montant des amendes, l’augmentation corrélative de ce montant, la décentralisation opérée par le règlement (CE) n° 1/20036, le développement de la procédure d’engagements, la modernisation du droit des aides d’État7 et l’impact de la crise économique et financière8, le contentieux de la concurrence devant les juridictions de l’Union a changé de physionomie ces quinze dernières années9.


			Le droit de la concurrence étant largement enseigné et pratiqué, le contentieux devant la Cour de justice et le Tribunal de l’Union européenne est également nourri par l’inventivité de plaideurs bien formés.


			Ces facteurs, tenant à la réforme, la complexification et la médiatisation du droit de la concurrence, ainsi qu’à la diversité croissante des problématiques et des intérêts en jeu ont, certes, conduit à un remarquable développement de la jurisprudence des juridictions de l’Union en la matière, mais également à une très forte sollicitation desdites juridictions et à une mise à l’épreuve des règles de procédure et de preuve10, ainsi que de la méthode et la portée du contrôle juridictionnel11. C’est dire que, si le droit et le contentieux de la concurrence s’influencent mutuellement (I), le premier n’en constitue pas moins un véritable « test de résistance » (stress test) pour le second (II).


			
I.	L’apport du contentieux devant les juridictions de l’Union au droit de la concurrence : le rôle fondamental de la jurisprudence des juridictions de l’Union


			Miroir de la société, le contentieux reflète, en matière de concurrence comme dans la plupart des domaines12, les évolutions, questions et problèmes économiques et sociaux. Qu’il s’agisse de problématiques liées à la transparence et à l’accès aux documents13, à l’innovation et aux nouvelles technologies14 ou encore aux réactions des États et des entreprises face à la crise économique et financière15, la jurisprudence en donne, en quelque sorte, un « reflet juridique » décalé dans le temps. À condition qu’il soit raisonnable, ce décalage dans le temps entre l’évènement et la jurisprudence qui en traite est nécessaire au déroulement de la procédure, à l’exercice des droits de la défense, ainsi qu’à la réflexion et au recul du juge16.


			Le contentieux et la jurisprudence en droit de la concurrence de l’Union jouent un autre rôle également important. Pour résumer, il peut être soutenu que, après avoir interprété les dispositions des traités consacrées au droit de la concurrence et construit un solide édifice jurisprudentiel, les juridictions de l’Union ont eu à connaître d’un nombre croissant de textes de droit dérivé et de soft law consacrés à la détermination du montant des amendes, à la coopération et à la clémence, aux concentrations17 et aux aides d’État18, dont elles ont, pour l’essentiel, validé les principes et encadré l’application. Le contentieux devant les juridictions de l’Union portant sur l’application des règles de fond de droit de la concurrence prévues par les traités, par les textes de droit dérivé et par la soft law semble être arrivé ainsi à une certaine maturité19.


			En matière d’antitrust, le succès des procédures d’engagements, de coopération, de clémence et de transaction20 – succès qui n’aurait pas été possible sans les balises fournies par la jurisprudence précitée21 – a pour corollaire notamment un déplacement du contentieux sur le terrain de la preuve22, de la compétence23, de la procédure, des droits de la défense24 et du droit à réparation25. En matière d’aides d’État, l’articulation entre le droit de l’Union européenne et les droits et procédures nationaux continuera vraisemblablement d’alimenter le contentieux, notamment sous l’angle du respect des principes d’effectivité et d’autonomie26 et de l’autorité de la chose jugée27.


			
II.	L’impact du droit de la concurrence sur le contentieux devant les juridictions de l’Union : un « stress test » des règles de procédure, de preuve et du contrôle juridictionnel


			Rançon de la gloire, le contentieux de la concurrence a pour effet de tester le système dans des configurations extrêmes. Il s’agit en effet d’un contentieux qui rassemble la plupart des problématiques et des difficultés procédurales auxquelles peuvent être confrontées les juridictions de l’Union.


			Décentralisation oblige, les « auteurs des poursuites » et les « acteurs du contentieux » sont, en effet, multiples, ce qui pose notamment des questions d’articulation du droit et des compétences28. Les requérants, dans des affaires de cartels ou d’aides d’État, sont nombreux et leurs recours sont introduits simultanément, parfois dans des langues de procédure différentes29. Les recours en droit de la concurrence soulèvent généralement des questions techniques30, un grand nombre de moyens et posent de multiples problèmes de confidentialité, d’accès au dossier et aux documents31. Les dossiers sont volumineux ; les pièces de procédure et arrêts sont longs, voire très longs, ce qui peut avoir une incidence notamment sur les délais de traduction. Lorsqu’elles ne sont pas jointes, les affaires donnent souvent lieu à des audiences communes, qui soulèvent également beaucoup de questions procédurales. La concurrence est enfin le terrain privilégié des référés.


			Si les mesures d’organisation de la procédure sont très fréquentes dans les affaires de concurrence, la possibilité de mesures d’instruction, témoignages et expertises n’est en revanche pas exploitée, alors même que ces affaires sont caractérisées par une asymétrie de l’accès aux éléments d’information et de preuve et un recours croissant aux présomptions32.


			Enfin le contentieux de la concurrence confronte les juridictions de l’Union non seulement au contrôle de légalité mais à la compétence de pleine juridiction33, tout particulièrement au vu de l’augmentation du montant des amendes imposées par la Commission.


			Agissant comme un test de résistance pour les juridictions de l’Union européenne, le contentieux de la concurrence contribue donc à mettre en lumière les possibles limites du système et les nouveaux équilibres, permettant ainsi d’alimenter la réflexion quant aux pistes d’avenir.
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Introduction


			
A.	Expansion transnationale du droit de la concurrence


			Le droit de la concurrence joue un rôle primordial pour le marché intérieur de l’Union européenne, son influence étant renforcée par la jurisprudence de la Cour de justice. Depuis la décision de la Cour relative à l’affaire « pâte de bois »1, la Commission européenne s’est vue habilitée à examiner, avec les outils propres au droit de la concurrence de l’Union européenne, toutes les activités ayant des effets sensibles sur le marché intérieur et ses opérateurs économiques2. En raison de la mondialisation, le droit de la concurrence de l’Union européenne voit aujourd’hui son champ d’application s’élargir considérablement : un nombre important d’activités sont désormais susceptibles d’avoir des effets sur le jeu de la concurrence dans le marché intérieur. À toutes les étapes du processus de création de valeur, les participants peuvent potentiellement voir les forces du marché être restreintes par des comportements anticompétitifs. Les fusions transnationales (telles que, par exemple, Glencore/Xstrata, Nestlé/Pfizer) sont devenues monnaie courante, tout comme les cartels d’envergure internationale dans un monde économique sans cesse plus concentré (par exemple, l’industrie aéronautique, les services de transports ou les produits chimiques/pharmaceutiques).


			Parallèlement à l’influence directe du droit de la concurrence de l’Union européenne sur le comportement des opérateurs économiques, y compris en dehors de l’UE, un impact indirect existe, le modèle européen s’étant vu copier partiellement, voire totalement, par d’autres ordres juridiques3. Il est dès lors permis de dire que l’Union européenne a contribué à façonner, depuis ces 25 dernières années, le développement du droit de la concurrence à l’échelle mondiale. De 1990 à nos jours, le nombre d’autorités en charge de la mise en œuvre du droit de la concurrence a quasiment quintuplé et près de 130 pays disposent aujourd’hui d’une forme de droit de la concurrence. Sans aucun doute, le droit de l’UE peut prétendre avoir eu une influence sur ces développements4. Par conséquent, la coopération entre les différentes autorités chargées de surveiller les mêmes comportements (potentiellement) anticompétitifs est devenue une véritable nécessité.


			Néanmoins, au niveau international, un cadre juridiquement contraignant relatif au droit de la concurrence est assez rare5. D’ailleurs, en témoigne par exemple la décision du 1er août 2004 excluant du programme de travail du cycle de Doha6 les relations entre le régime de concurrence et celui du commerce international, ce qui laisse, pour le moment, les questions de concurrence en dehors du système multilatéral de l’OMC (« multilateral trading system »). C’est pourquoi d’autres organisations – telles que l’OCDE, l’UNCTAD ou le réseau informel de l’International Competition Network7 – jouent un rôle essentiel en tant que forum de discussion et de coordination contribuant ainsi à éviter l’émergence de conflits8, sans toutefois pouvoir prétendre offrir des mécanismes de résolution des différends contraignants.


			En raison de l’absence de cadre multilatéral contraignant, l’Union européenne a conclu un nombre important d’accords dans le domaine spécifique du droit de la concurrence9, avec des partenaires tels que l’Afrique du Sud, le Brésil, le Canada, la Chine, la Corée, l’Inde, le Japon, la Russie, la Suisse, sans oublier les États-Unis10. Lesdits accords (appelés communément « dedicated agreements ») visent à permettre une coopération entre les autorités idoines lorsqu’une question relative au droit de la concurrence, susceptible de concerner les deux parties, apparaît11.


			À côté de ces accords spécifiques, il est apparu utile d’inclure des dispositions relatives à la concurrence dans le cadre de la nouvelle génération d’accords de libre-échange (« ALEs »)12 conclus par l’Union13. Ce phénomène est devenu global avec près de 200 ALEs conclus, par des États sensiblement différents, lesquels contiennent des chapitres ou des passages concernant le droit de la concurrence14. La portée de ces règles peut varier considérablement15. Cependant elles ne sont que rarement soumises à un mécanisme de règlement des différends, y compris lorsque de tels mécanismes sont prévus pour d’autres aspects de ces ALEs16. Ce déficit a conduit à considérer le droit de la concurrence comme le laissé-pour-compte des règles du commerce international17. La quasi-absence de décision, arbitrale ou judiciaire dans le domaine du droit de la concurrence contribue à sa présence limitée dans le discours relatif au droit international économique public. Toutefois, l’absence de mécanisme de règlement des différends au niveau international semble être davantage une conséquence du degré élevé de sophistication des droits nationaux de la concurrence ainsi que du pouvoir attribué aux autorités chargées de la concurrence, en particulier dans les pays de l’OCDE. Les autorités de la concurrence, ayant acquis une position privilégiée et des pouvoirs étendus, et compte tenu du rôle central de « leurs » juridictions respectives – dans le présent contexte, la Cour de justice de l’UE et la Cour Suprême américaine –, elles ne voient que peu d’intérêt à accepter une diminution de leurs prérogatives au profit d’organisations ou d’organes externes. On constate une certaine méfiance à l’égard d’organismes internationaux, qui seraient, dès lors, susceptibles de déterminer la portée de leur « domaine réservé ».


			
B.	Relations antérieures entre l’Union européenne et les États-Unis d’Amérique


			Forts d’une longue tradition dans le droit de la concurrence, les États-Unis et l’Union européenne jouent un rôle central dans ce domaine. Bien que le droit américain de la concurrence ait eu une influence significative en premier lieu sur le droit allemand, puis sur le Traité de Rome18, des différences existent, ou se sont développées, durant ces vingt dernières années, sans toutefois modifier de manière fondamentale la proximité entre ces deux ordres juridiques en matière de concurrence.


			Celle-ci ressort clairement lorsque l’on est amené à comparer le cadre juridique mis en place aux États-Unis et celui de l’Union européenne, notamment le Sherman Act19 et le Clayton Act20 avec les articles 101 à 109 TFUE21. Leurs similitudes ne sauraient cacher une approche distincte du niveau de protection désiré, voir désirable, selon les préférences des différents partenaires. Mentionnons, à titre d’exemples, comme points de différences significatifs : l’objectif d’intégration du marché intérieur de l’Union européenne22, la protection particulièrement élevée contre les abus de position dominante dans l’UE23 en comparaison avec le régime d’exception à l’application du droit de la concurrence prévu par le cadre juridique américain (du base-ball24 à l’interprétation extensive de la « state action doctrine »)25. Sans s’attarder sur les similarités et différences entre ces deux ordres juridiques, il convient simplement de souligner dans le présent contexte que leur approche à l’égard d’un cadre juridiquement contraignant au niveau international est loin d’être identique.


			En effet, contrastant avec l’Union européenne, les États-Unis se montrent bien moins disposés à accepter des règles de concurrence à un niveau multilatéral. Le scepticisme, quasi-traditionnel, de cette superpuissance envers les organisations internationales s’exprime également dans ce domaine. L’attitude des États-Unis s’explique tant en raison d’une approche substantielle différente (perçue comme « best practice »), que du risque de remise en question de l’impressionnant pouvoir de ses institutions26. Toutefois, cette attitude face à un cadre international contraignant n’a pas empêché les autorités américaines d’entretenir des rapports intensifs et fructueux avec leurs homologues du vieux continent.


			Dans ce domaine, la coopération entre les États-Unis et l’Union européenne, datant de plus de 30 ans, a débuté sur une base ad hoc, et s’est entre-temps développée par le biais de plusieurs accords formels. L’Accord de Coopération de 199127 (« Accord 1991 ») crée un cadre formel de coopération en prévoyant un certain nombre de mesures, au titre desquelles trois méritent d’être succinctement développées.


			La première mesure, des plus classiques pour une coopération, engage les parties à notifier les affaires susceptibles d’affecter les intérêts du partenaire, en vertu de l’article II. Une coordination des mesures envisagées par les autorités de la concurrence est également prévue par l’article IV. En outre, les articles V et VI établissent des procédures dites de « courtoisie » [« comity »]28. La procédure de courtoisie traditionnelle [« negative comity »] repose sur la prise en considération des intérêts de l’autre partie lors de l’application de ses propres règles. Une seconde procédure de courtoisie, qualifiée de « positive », est également prévue par l’Accord 1991 à son article V. Cette disposition a cependant été clarifiée et affinée par l’Accord sur la courtoisie positive de 199829 (« Accord 1998 »). En vertu de l’Accord 1998, les parties contractantes peuvent demander à leurs homologues d’initier une procédure en vue de corriger un comportement considéré comme anticoncurrentiel prenant naissance dans la juridiction partenaire, mais ayant des effets dans l’État requérant.


			Notons que, bien qu’une coopération formelle soit prévue, ses contours restent plutôt souples, en particulier au regard des articles VIII et IX de l’Accord 1991, en vertu desquels la coopération peut être limitée par le droit interne de chacune des parties à l’accord. En effet, une simple révision législative, en particulier une augmentation du degré de confidentialité, est susceptible de modifier l’étendue de la coopération. L’objectif affiché est de réduire, dans la mesure du possible – mais sans toutefois impliquer un engagement conséquent – le risque d’impact négatif de différences législatives ou liées à l’application de leurs droits de la concurrence respectifs30.


			Faisant écho à l’étroite coopération en matière de cartels et d’enquêtes relatives aux abus de position dominante, l’Union européenne et les États-Unis se sont accordés sur un Code de bonnes pratiques concernant la coopération quant aux enquêtes relatives aux fusions31 en 2011. Celui-ci prévoit quelques aménagements procéduraux en vue de renforcer la coordination lors d’enquêtes relatives à des fusions, qui comprend la collecte et l’évaluation des preuves ainsi que des entretiens en commun des compagnies concernées. Un tel accord revêt une importance considérable au regard des fusions transnationales, dont les effets se font sentir au-delà d’un seul État.


			Comme rappelé ci-dessus, une coopération spécifique au domaine de la concurrence existe déjà entre les parties au Partenariat Transatlantique sur le Commerce et l’Investissement (en anglais, Transatlantic Trade and Investment Partnership, « TTIP »32). La question, qui se pose dès lors, est de savoir si une coopération plus intense est souhaitée, voire souhaitable, en vue de la conclusion du TTIP.


			
I.	Le chemin vers le TTIP entre l’Union européenne et les États-Unis


			
A.	Bref aperçu du contexte politique sous-tendant les négociations


			Le TTIP s’annonce comme le « saint Graal » des ALEs. Proposé en 2013 par le Président des États-Unis, B. Obama, et le Président de la Commission européenne, J. M. Barroso, un tel partenariat entre l’Union européenne et les États-Unis représenterait près de 45 % de la production mondiale, à savoir plus d’un tiers du commerce global (plus de mille milliards de dollars par an) et plus de deux cinquièmes du total des investissements étrangers directs33.


			Bien que les obstacles tarifaires soient déjà largement abolis entre les deux partenaires, l’élimination des derniers droits de douane revêt une importance particulière au regard du volume de transactions, amenant une économie non-négligeable et pouvant par là-même promouvoir le commerce bilatéral. Cependant, l’objet principal de cet accord n’est pas l’abaissement des droits de douane à proprement parler, mais vise les barrières non-tarifaires34. Ces dernières, qui sont bien plus délicates à identifier, peuvent créer un environnement moins propice au commerce, souvent par le biais de règles techniques difficiles à satisfaire par les opérateurs économiques situés de part et d’autre de l’Atlantique35.


			Gardant à l’esprit le chiffre impressionnant des échanges commerciaux journaliers, le partenariat transatlantique TTIP porterait sur ce qui est déjà une réalité de tous les jours. Eu égard à l’intensité des relations commerciales entre l’Union européenne et les États-Unis, il convient de constater que les barrières au commerce existant encore sont soit le fruit d’une approche fondamentalement différente, soit résultent de l’influence d’intérêts organisés puissants.


			Sans prétendre connaître l’issue des négociations, il est toutefois permis d’émettre quelques réserves quant aux chances de succès du TTIP, qui, malheureusement selon nous, ne cessent de s’amoindrir. En effet, le contexte actuel des deux côtés de l’Atlantique ne laisse pas présager d’issue positive à ces négociations. Dans une Europe à l’économie stagnante et au climat politique fragile, la société civile exprime un besoin de protection accrue, lui-même repris par le discours politique, qui cristallise ces maux sur la question du TTIP, qu’il a aujourd’hui placé au centre du débat public36. Les arguments régulièrement soulevés concernent les règles spécifiques aux investissements étrangers ainsi que l’approche américaine des normes de santé (avec notamment comme incarnation des sujets de crispation, le poulet au chlore, le bœuf aux hormones ou le maïs transgénique)37.


			Aux États-Unis, l’exemple du Trans-Pacific-Partnership Trade agreement38 (« TPP ») – un accord analogue, néanmoins en substance moins ambitieux que le TTIP en raison de l’hétérogénéité des partenaires – est parlant. Déjà signé, il peine cependant à recevoir l’approbation du Congrès. Les candidats à l’élection présidentielle des deux partis principaux, H. Clinton et D. Trump39 ont exprimé des réserves, voire une franche opposition, au TTP. Il semble que le TPP n’est susceptible d’obtenir l’approbation du Congrès uniquement lors de la session « fantôme » (lame duck) post-élection présidentielle40.


			En outre, le vote relatif au Brexit de juin 201641 n’a pas aidé cette situation, l’intérêt pour le marché de l’Union européenne étant amoindri par le risque que la 5e économie mondiale n’en fasse plus partie et ne fasse donc plus partie du « deal »42. Au vu de ces circonstances, les efforts et l’énergie engagés de toutes parts de l’Atlantique ne paraissent pas vouloir porter les fruits escomptés.


			Malgré ces obstacles, il convient de rappeler que des ressources importantes ont été investies, et le sont toujours, tant par les parties aux négociations que par les milieux économiques, pour mener à bien les négociations du TTIP. Jusqu’à présent, quatorze cycles de négociations ont déjà eu lieu entre les partenaires. Ce qui était envisagé, et l’est toujours en principe, est le plus ambitieux accord de libre-échange jamais conclu. L’idée derrière ce projet d’envergure est de créer un standard de référence dans le domaine de la régulation commerciale, au moment même où le centre de gravité économique s’oriente davantage vers l’Orient. L’Occident tente de contenir, par ce biais, l’influence orientale, qui la surpasse déjà – ou surpassera à moyen terme – en termes d’importance économique43.


			
B.	Structure des négociations


			Le TTIP et, en conséquence, ses négociations sont structurés autour de 3 thèmes centraux, interconnectés, mais distincts les uns des autres : la pierre angulaire de l’accord de libre-échange est (1) l’« accès au marché », accompagné de (2) l’établissement de « règles » communes dans un certain nombre de domaines, y compris la concurrence, mais également de (3) l’ambitieux projet de coopération en matière réglementaire.


			La création de « règles » ne figure pas au titre des nouveautés des accords commerciaux – preuve s’il en est la « Division réglementaire » de l’OMC. Mais l’objet du TTIP étant plus étendu que les ALEs classiques, ce point revêt par conséquent une importance toute particulière. Le projet le plus ambitieux porté par le TTIP concerne la coopération entre les organes chargés de la réglementation aux États-Unis et dans l’UE44. Contrairement aux Accords sur les obstacles techniques au commerce45 ou sur l’application des mesures sanitaires et phytosanitaires46, le but de cette coopération est d’atteindre une harmonisation dans les domaines où une telle possibilité existe, et lorsque ceci n’est pas possible (comme c’est régulièrement le cas), de prévoir une reconnaissance d’équivalence. À titre d’exemple, les industries automobile et chimique européennes et américaines ont été capables de démontrer, pour une grande partie de leur commerce transatlantique, la possibilité de mettre en place des standards communs ou de reconnaître réciproquement les standards utilisés par leurs homologues de l’autre côté de l’Atlantique comme équivalents47.


			Toutefois, un tel principe n’est pas voué à s’appliquer à tous les domaines, en particulier eu égard à la « toxicité » politique de certains sujets, tels le secteur alimentaire.


			Au-delà des ambitions de reconnaissance mutuelle améliorée, les négociateurs du TTIP souhaitent offrir une voix aux parties au TTIP lors du processus législatif interne aboutissant à la création de règles techniques, ayant un effet sur le commerce bilatéral. En d’autres termes, les autorités et les industries de l’UE pourraient communiquer leurs évaluations et opinions aux autorités américaines chargées de la révision de ces règles, et, bien entendu, inversement. Salué48 comme un moyen intelligent d’éviter la création d’obstacles indésirables en donnant voix au chapitre au partenaire dans le cadre du processus législatif – sans toutefois lui octroyer de pouvoir décisionnel, d’autres y voient un moyen de contourner le processus démocratique et de réduire la responsabilité démocratique des organes chargés d’établir les standards en question49.


			
II.	Les règles de concurrence contenues dans le TTIP


			
A.	Introduction


			Les chances de succès du TTIP sont actuellement difficiles à mesurer : sera-t-il un projet mort-né des présidences Obama et Barroso ? Dans l’hypothèse où il verrait le jour, il est impossible à présent de prédire son contenu exact. C’est pourquoi la présente contribution ne prétend pas faire davantage que d’évoquer des pistes quant à son possible résultat, sur la base des informations mises à disposition par la Commission européenne50 et son homologue américain, le United States Trade Representative (« USTR »)51. Ce dernier a en effet précisé que :


			We and the EU also agree that the sound and effective enforcement of competition law is a matter of importance to the efficient operation of our respective markets and trade between them. Competitive markets provide the environment necessary for entrepreneurship and innovation, protects against anticompetitive behavior that distort market outcomes, and helps consumers obtain more innovative, high-quality goods and services at lower prices.52


			La Commission a publié ses différentes propositions quant au texte du TTIP sur son site Internet, y inclus celles relatives au chapitre portant sur la concurrence53. Ces documents ne reflètent cependant pas l’état des négociations, mais uniquement la position de la Commission en 2014-2015 (ci-après, la « Proposition UE »54). Les négociations étant en cours, la présente contribution est basée sur les ressources disponibles.


			Comme évoqué précédemment, les parties aux négociations du TTIP s’accordent quant au rôle majeur joué par le droit de la concurrence et particulièrement quant à son application effective assurant ainsi la bonne marche des opérations pour leurs marchés respectifs et leurs relations commerciales. Il est admis en particulier que les marchés compétitifs créent les conditions propices à l’entreprenariat et à l’innovation, qu’un tel environnement protège contre les pratiques anticoncurrentielles ayant pour conséquence de fausser le marché, et contribue au bien-être des consommateurs, qui devraient obtenir des produits et des services innovants, de meilleure qualité et à prix avantageux55.


			Un certain nombre de dispositions contenues dans d’autres chapitres de la Proposition UE sont susceptibles d’avoir un impact réel sur la concurrence et ses règles. Pensons notamment aux règles relatives à la transparence, à l’accès au marché, au principe de non-discrimination, à la libéralisation des imports/exports et aux règles relatives aux marchés publics56. En outre, il convient de noter que les mêmes règles concernant explicitement les questions de concurrence se trouvent dans différents chapitres du TTIP. Toutefois, dans une perspective de synthèse, la présente contribution se concentre sur les trois chapitres spécifiques à la concurrence, en suivant principalement une perspective européenne.


			
B.	Chapitre relatif à la concurrence stricto sensu



			La Proposition UE relative aux Possible Provisions on Competition57 ne vise pas à proprement parler une convergence entre les deux ordres juridiques. Il s’agit davantage de renforcer et de développer la coopération en prenant appui sur les accords entre l’Union européenne et les États-Unis évoqués ci-dessus58. Même si les parties projettent de renforcer la coopération tant au niveau des développements réglementaires que des procédures d’enquête lors de cas de fusion ou d’abus de position dominante, à aucun moment elles ne s’engagent à modifier leurs droits substantiels afin de remplir cet objectif, ni même à investir des ressources à cette fin59. Or il ne faut pas s’attendre à des propositions ultérieures ambitieuses quant au développement réglementaire, tout au plus à quelques suggestions d’amélioration.


			Dès ses premières lignes, la Proposition UE rappelle l’adhésion des deux ordres juridiques aux valeurs de l’économie de marché ouverte et reconnaît que les affaires, les consommateurs et l’économie dans son ensemble bénéficient d’une concurrence libre et basée sur les mérites. La Proposition UE s’inscrit ainsi, sans surprise, dans les objectifs de l’Union contenus à l’article 3, paragraphe 3, 2e phrase, TUE, qui souligne spécifiquement l’objectif d’établir une économie sociale de marché hautement compétitive, et un marché intérieur, qui comprend un système garantissant que la concurrence n’est pas faussée60. En outre, l’article X.1 in fine de la Proposition UE rappelle le rapport étroit unissant le droit de la concurrence et l’accès au marché ; en effet, l’État tout comme les acteurs privés doivent s’abstenir de tout comportement susceptible d’empêcher les forces du marché de s’exprimer. Dans cette optique, la Proposition UE contient un engagement à promouvoir la concurrence.


			Toutefois, cette proposition contraste significativement avec les accords de libre-échange conclus avec des partenaires ayant un cadre juridique relatif à la concurrence moins développé. La proposition du TTIP n’indique pas d’étapes particulières en vue de promouvoir la concurrence, mais part du paradigme que les deux partenaires y veilleront. Implicitement, la proposition accepte donc les différences en matière d’approche en droit de la concurrence, entre les deux ordres juridiques. L’article X.2 de la Proposition UE rappelle, quant à lui, le rôle majeur joué par les deux partenaires du TTIP dans le domaine de la concurrence. Il réaffirme l’attachement des deux économies nord-atlantiques à leurs lois respectives en matière de concurrence, qui visent spécifiquement la prohibition des (a) accords horizontaux et verticaux entre entreprises ainsi que des pratiques concertées, qui ont pour objet ou effet de restreindre ou de distordre la concurrence, et (b) des abus de positions dominantes, ainsi que (c) des concentrations d’entreprises (fusions et acquisitions) qui entravent de manière significative la concurrence effective, en particulier en créant ou renforçant une position dominante.


			Notons que les termes utilisés ici rappellent subtilement le libellé des articles 101, 102 et s. TFUE, mais également ceux des lois Sherman61, Clayton62 et autres. Dans le même esprit de maintien du statu quo, les parties s’engagent à conserver des autorités, responsables pour l’application effective de leurs législations de concurrence nationales, dont l’indépendance opérationnelle est reconnue.


			L’article X.4 de la Proposition UE soumet les entreprises publiques à la même discipline que les autres participants au marché, tandis que les entreprises contribuant au bien commun – « investies [de missions relevant] de services d’intérêt général ou ayant un caractère de monopole public » – devraient uniquement être assujetties aux règles usuelles « pour autant que l’application desdites règles n’empêche pas, en droit ou en fait, l’exécution d’une tâche spécifique assignée à l’entreprise en question » (ce sujet est développé en détail dans un chapitre séparé de la Proposition UE). Notons que les États-Unis connaissent une interprétation plutôt large de la State Action Doctrine63.


			Le commerce et l’investissement ne doivent « pas être affectés d’une manière telle que cela devienne contraire aux objectifs du présent accord ». Cependant, le chapitre concurrence du TTIP suit la coutume d’exclusion déjà évoquée64, et échappe ainsi au mécanisme de résolution des différends établi par le TTIP65. Les dispositions relatives à la confidentialité et à un mécanisme de révision sont également développées dans ce chapitre.


			Pour tous ceux qui reconnaissent le potentiel crucial du droit de la concurrence pour une économie compétitive et favorable aux développements économiques, ouverte tant aux investisseurs qu’aux commerçants, le fait qu’un chapitre entier du TTIP soit consacré uniquement au droit de la concurrence est une excellente nouvelle. En effet, la coopération entre les deux pôles nord-atlantiques en matière de concurrence est actuellement l’une des plus développées des coopérations d’influence majeure et les parties semblent vouloir maintenir ce niveau très élevé, voire créer des conditions permettant de l’améliorer, toutefois avec précaution. La Proposition UE n’évoque pas même l’idée de soumettre la concurrence à un mécanisme de résolution des différends intégré au TTIP. L’objectif est bien davantage de maintenir, voire préciser, l’application des règles de concurrence des parties au TTIP, que de tenter une quelconque harmonisation. L’intérêt à faciliter les opérations économiques et à permettre aux opérateurs économiques de naviguer entre les eaux des deux ordres juridiques paraît clair. Dans cette perspective, la Proposition UE se concentre sur les devoirs des autorités d’agir de manière transparente et non discriminatoire, d’assurer une équité procédurale en garantissant l’exercice des droits de la défense indifféremment de la nationalité des parties ou du titre de propriété dont ils disposent (art. X.3).


			
C.	Dispositions relatives aux entreprises publiques [monopoles publics] et aux entreprises bénéficiant d’une concession publique ou de droits privilégiés


			Une proposition additionnelle de l’UE, intitulée Possible Provisions on State Entreprises and Entreprises Granted Special or Exclusive Rights or Privileges, concerne les entreprises publiques [State Owned Enterprises, ou « SOEs »] et les entreprises ayant reçu une concession ou un droit privilégié. La raison évoquée par l’UE pour inclure une telle proposition dans le TTIP est « de développer une plateforme commune de règles, qui pourraient être utilisées dans d’autres accords ou forums pour régler les situations que génèrerait la croissance du capitalisme d’État (state capitalism) », l’exemple le plus connu étant les fonds souverains66.


			La Proposition UE doit être mise en perspective avec la toile de fond des récents résultats dans ce domaine aux États-Unis et dans l’Union européenne. Dans le cadre du TPP, mais déjà depuis la conclusion du NAFTA avec le Canada et le Mexique, les États-Unis essayent d’introduire certaines limitations pour les SOEs, tout en restreignant eux-mêmes le champ d’application de leur droit de la concurrence à l’égard des entreprises publiques et de celles détenant un monopole public. La « State Action doctrine », qui exempte largement du droit de la concurrence tous les activités perçues comme d’intérêt public par les juridictions américaines, est prévue de manière plus ou moins explicite dans les différents ALEs conclus par les États-Unis67.


			Les chapitres pertinents des ALEs de l’UE contiennent, quant à eux, des dispositions qui demandent que les entreprises publiques ou privées « en charge de droits spéciaux ou exclusifs » soient soumises au droit de la concurrence68 et pas exclues des règles concernant l’abus de position dominante comme le prévoit l’article 106 TFUE69. Pour se faire une idée de l’approche de l’UE en la matière, il convient de se référer au cadre légal spécifique mis en place aux articles 37, 106 et 345 TFUE, auxquels il faut adjoindre le Protocole n° 26, tout en gardant à l’esprit l’article 36 de la Charte des droits fondamentaux. La Proposition UE ne vise pas à empêcher l’établissement, ou le maintien, d’entreprises publiques, la constitution de monopoles étatiques, ni même l’octroi de concessions ou de droits privilégiés à des compagnies privées.


			Cependant, lorsqu’un avantage indu est perçu par une entreprise, par le biais d’un privilège attribué ou d’une immunité de facto ou de jure, un tel scenario est susceptible d’avoir un effet sensible sur le marché. En donnant un avantage à une entreprise au détriment de ses concurrentes, le jeu de la concurrence est faussé, ce qui peut donner naissance à des conflits. Une entreprise, qui bénéficie de droits privilégiés, peut se trouver dans une position avantageuse au détriment des entreprises de l’autre partie, ce qui remet potentiellement en question l’engagement donné par le partenaire à l’ALE de garantir un accès non discriminatoire à son marché. Dans cette perspective, la proposition UE tente d’identifier les éléments clés et de développer des règles communes ambitieuses afin d’assurer une discipline et d’écarter les effets dommageables de telles pratiques, contribuant ainsi au maintien d’un jeu « fair-play » entre les acteurs privés et publics70. Les partenaires TTIP veillent à ce que les entreprises privées liées par des engagements étatiques agissent en accord avec les obligations auxquelles l’État a lui-même souscrit, en particulier quand elles agissent sur la base d’une délégation de pouvoir dudit État. Les dispositions du TTIP font ici figure de prototypes, qui pourraient à l’avenir servir de base pour la négociation de nouveaux accords commerciaux avec d’autres partenaires, en particulier en présence d’États économiquement interventionnistes. À titre d’exemple, une délégation de pouvoir, tels que celle d’autoriser ou de fournir des licences pour l’exercice d’une activité économique, l’approbation de transactions commerciales ou l’imposition de quotas, de redevances ou d’autres charges, devrait absolument suivre les principes de transparence et de non-discrimination précédemment évoqués71. La Proposition UE prend d’ailleurs en considération les Lignes directrices relatives à la gouvernance d’entreprises publiques formulées par l’OCDE72, ce qui se traduit par des obligations réciproques en vue de répondre aux demandes d’informations relatives aux SOEs et à leurs activités.


			La Proposition UE relative aux entreprises publiques a un champ d’application particulièrement étendu, qui vise à inclure toutes les entreprises dans lequel l’État, « à un niveau central ou local, a la possibilité d’exercer une influence décisive, directement ou indirectement, en vertu de sa propriété ou de sa participation financière à l’entreprise, par le biais de règles ou d’une pratique, sur le fonctionnement de l’entreprise, ou par tous autres moyens peut établir une influence décisive sur la marche de la société »73.


			En l’absence de contrôle judiciaire permettant de déterminer si une influence décisive est exercée, les seuils de présomption d’influence décisive utilisés en tant que référence74 sont particulièrement généreux :


			Une influence décisive d’une partie peut être présumée quand celle-ci, de manière directe ou indirecte : (i) détient la majorité du capital d’une entreprise ; ou (ii) détient la majorité des votes attachés à des parts de l’entreprise ; ou (iii) peut nommer plus de la moitié des membres du conseil d’administration, du conseil managérial ou de l’organe de supervision de l’entreprise75.


			Il convient ici de souligner que les droits de propriété intellectuelle (qui, bien entendu, forment un monopole quant à l’usage des idées) ne constituent pas un monopole au sens du présent chapitre. De même, l’octroi à un groupe d’entreprises restreint d’une licence relative à l’allocation de ressources limitées basé sur des critères objectifs, proportionnels et non discriminatoire ne rentrent pas dans la définition de droits privilégiés au sens du présent chapitre.


			En substance, la Proposition UE reprend dans leurs grandes lignes les articles XVIII (1)-(3) GATT et l’Understanding on VIII (1), (2) and (5) GATS76. Partant du droit OMC, la Proposition UE relative au TTIP vise à inclure une obligation « OMC plus », assurant ainsi que le SOE ne s’engage pas dans des activités dont la motivation serait autre que commerciale, du moins au regard de la fixation des prix. Il convient de souligner, cependant, que le chapitre SOE n’est pas applicable aux « mesures adoptées ou maintenues par une entreprise dans les secteurs où l’accès au marché, le traitement national ou la clause de la nation la plus favorisée ne sont pas prévues par la liste des engagements spécifiques ».


			Tandis que la proposition de l’Union européenne est largement inspirée par les obligations OMC et les lignes directrices de l’OCDE, elle tend à refléter la prise de conscience croissante que les SOEs peuvent exercer des restrictions injustifiées à l’accès au marché et à la concurrence. Cette remarque s’avère particulièrement pertinente pour le niveau infrafédéral aux États-Unis. Jusqu’à présent, les négociations sur les SOEs semblent avoir été une expérience enrichissante pour toutes parties en présence. Ces négociations ont également permis de prendre conscience de la situation des SOEs aux États-Unis, bien plus nombreuses qu’attendu, tant au niveau de l’État fédéral qu’au niveau des États fédérés.


			
D.	Chapitre relatif aux subventions et aux aides d’État


			La question de l’interdiction de certains types de subventions est posée au partenaire américain par le chapitre relatif aux subventions de la Proposition UE. Sont ici particulièrement visés les aides d’État ayant pour but de soutenir les sociétés insolvables ou en grandes difficultés ne disposant pas d’un plan de restructuration solide. Ces subventions sont considérées comme les plus dangereuses, en raison des effets néfastes probables pour les concurrents et par conséquent sur le commerce et l’investissement.


			Au regard de la définition et du champ d’application de l’article X.1 de la Proposition UE, l’Union propose de baser la définition de subside sur l’article 1.1 de l’Accord sur les subventions et les mesures compensatoires (« Accord SMC »)77, peu importe si l’entreprise recevant la subvention fait partie du secteur secondaire (industrie) ou tertiaire (service) ; seules les subventions spécifiques, en vertu de l’article 2, paragraphes 1er et 2, de l’Accord SMC, sont prises en considération78. Sont uniquement visés les secteurs pour lesquels les parties se sont engagées explicitement par le biais du TTIP, et devraient en conséquence, selon la Proposition UE, être assujettis aux règles du présent chapitre. Les dispositions de l’Accord général sur le commerce de service (GATS)79 et les autres accords OMC priment, en principe, toujours sur les obligations du TTIP80.


			La Proposition UE part de l’hypothèse que les subventions peuvent causer des effets défavorables pour les intérêts de l’autre partenaire. Au cœur de la Proposition UE, deux obligations, contenues à l’article X.4, revêtent une importance particulière, l’une matérielle, l’autre procédurale. Le premier engagement relève le rôle central joué par le principe de transparence, qui doit être réciproque. À cette fin, chaque partie au TTIP doit transmettre tous les deux ans un rapport à l’autre partie. Ce rapport comprend les informations relatives aux bases légales, aux formes, aux montants, aux budgets et, quand cela est possible, au bénéficiaire de la subvention octroyée par l’État. La seconde obligation vise la création d’un mécanisme de résolution consultatif et spécialisé, rappelant l’article XXII GATT qui permet aux parties de soulever des griefs comme suit :


			« (1) Si une partie considère que le subside octroyé par l’autre partie cause est susceptible de causer un effet dommageable aux intérêts de la première partie, cette dernière peut exprimer ses inquiétudes à l’autre partie et requérir des consultations sur le sujet. L’autre partie doit examiner avec attention une telle demande. La consultation devrait préciser l’objectif de la subvention accordée, l’effet incitatif et la proportionnalité de la subvention en relation avec ledit objectif et l’effet de distorsion sur le commerce de l’autre partie »81.


			En revanche, le mécanisme général de résolution des différends est expressément exclu en matière d’aides et de subsides publics. Les opérateurs de services d’intérêts généraux ou ayant un caractère de monopole public sont exclus de l’obligation de consultation prévue à l’article X.4 de la Proposition UE, en raison du risque que l’application de ces règles fait peser sur « l’efficacité, en droit ou en fait, de tâches particulières assignées à ce type d’entreprises ».


			Il est permis de penser que, dans sa partie relative aux subventions, la Proposition UE reste en dessous de ce que l’Union européenne a l’habitude de demander et de recevoir de certains de ses autres partenaires82. Au regard de cette proposition, tout laisse à penser que la Commission a déjà pris en considération l’impossibilité pratique pour le gouvernement fédéral américain de modifier sa situation interne, dans laquelle peu de limitation aux aides d’État existe, tant au niveau fédéral que localement.


			
Conclusion


			Au vu de la situation, le projet d’établir des procédures mutuellement compatibles, particulièrement concernant les fusions et les abus de position dominante, présente un intérêt certain et devrait recevoir un accueil très positif du milieu des affaires. Les négociations en cours semblent refléter une volonté partagée par les deux partenaires de faciliter la procédure et d’éviter autant que possible des difficultés découlant de la présence de deux autorités de la concurrence particulièrement actives, voire activistes. Favoriser une « navigation » plus aisée dans les eaux américaines et européennes, tout en assurant une protection effective des droits de la défense, fait partie des objectifs poursuivis par le TTIP et que les rapports relatifs au cycle de négociation publiés par l’Union soulignent83.


			Rappelons que, à l’exception, peut-être, de la relation entre la Nouvelle-Zélande et l’Australie84, la coopération entre les États-Unis et l’Union européenne en matière de régulation de la concurrence constitue déjà la plus grande avancée en la matière. C’est pourquoi, ayant cela à l’esprit, un observateur optimiste aurait pu s’attendre à ce que le TTIP mène le droit de la concurrence à un niveau transnational et qu’il en aille de même de sa mise en œuvre. Bien qu’il soit trop tôt pour prédire un résultat, les propositions publiées par l’UE laissent penser que le TTIP, s’il voit le jour, ne sera pas à la hauteur de ces espoirs. Le TTIP semble davantage vouloir consolider ce que les deux partenaires ont réussi à mettre en place jusqu’ici – ce qui mérite en soi d’être salué – et d’y apporter quelques ajouts, parmi lesquels la mise en place d’une procédure de consultation concernant les subventions, qui mérite d’être soulignée. Bien que l’établissement d’un mécanisme de règlement des différends soit, selon nous, la solution idéale, il ne fait malheureusement pas partie des pistes actuellement envisagées pour le droit international de la concurrence. Un mécanisme de consultation permettant de soulever des griefs doit déjà être accueilli avec un certain enthousiasme, étant peut-être susceptible d’ouvrir la voie à des solutions communes.


			De notre point de vue, il aurait été souhaitable de prévoir une coopération en matière de régulation, et ce, d’autant plus qu’une telle coopération est prévue par d’autres chapitres du TTIP. Par exemple, si la création d’une plateforme permettant d’informer le partenaire des difficultés rencontrées à l’égard de certaines subventions n’aurait que peu d’influence à court terme, elle aurait toutefois un potentiel certain quant à l’amélioration de la compréhension mutuelle et permettrait de prévenir la survenue de différends, voire de batailles coûteuses, qui ont eu lieu au sein de l’OMC. La Saga Airbus-Boeing85 illustre par exemple ce défi.


			C’est avec un peu de regret, cependant, que nous prenons note du fait que les partenaires, en dépit de leurs rapports économiques étroits, ne semblent pas prêts à substituer le sabre des instruments de défense commerciale par le fleuret des outils classiques de la concurrence. Cela démontre une fois encore que le discours concernant les voies de recours contre le commerce déloyal n’est pas abouti : ce que les voies de recours juridiques prévoient, encore plus aujourd’hui qu’hier, n’est pas une protection contre une concurrence déloyale – le droit de la concurrence a les outils pour prévenir cela – mais davantage une protection de l’industrie domestique à l’égard de la concurrence étrangère. Un accord de libre-échange, qui n’est pas prêt renoncer à ces « armes de destruction massive » mérite difficilement le nom de « partenariat ». Cependant, la recherche du compromis doit tout de même être saluée dans ce domaine dans lequel les clés de voûte des systèmes de gouvernance économique sont en jeu : difficile donc de lui faire nos adieux.
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Introduction


			Au mitan de la première décennie de ce siècle, la mise en œuvre des règles de concurrence au sein de l’Union européenne était promise à une nette rupture, passant d’une approche dénoncée comme formaliste à une approche basée sur les effets. En termes bien moins euphémisants, il s’agissait de rompre avec une logique dénoncée comme excessivement juridique pour rallier une approche plus économique. À une politique de concurrence dénoncée comme reposant excessivement sur des règles formelles, souvent rapidement rattachées à une influence ordolibérale dénoncée au mieux comme obsolète au pire comme a-économique, devait se substituer une politique de concurrence centrée sur les effets des pratiques sur le marché et focalisée sur un critère unique, celui de la maximisation du bien-être du consommateur.


			Une telle évolution était présentée comme d’autant plus souhaitable qu’elle revêtait trois caractéristiques essentielles.


			D’abord, l’évolution vers une approche plus économique semblait recentrer la mise en œuvre des règles de concurrence sur l’acteur a priori le plus faible, en l’espèce le consommateur. Il ressortait de la pratique décisionnelle de la Cour de justice, que l’un des objectifs assignés à la politique de concurrence, notamment en regard des pratiques unilatérales des opérateurs dominants (art. 102 TFUE), était la « préservation d’une structure de concurrence effective1 ». Une lecture littérale pouvait faire craindre que la politique de concurrence visait à préserver coûte que coûte la présence des concurrents de l’opérateur dominant sur le marché, fusse au détriment de l’efficacité économique même et in fine au détriment des consommateurs. En d’autres termes, imposer le maintien sur le marché d’opérateurs économiques inefficaces empêcherait l’opérateur dominant de « passer les gains d’efficience » vers les consommateurs, c’est-à-dire les faire bénéficier de baisses de prix ou d’enrichissement des services. Une telle vision revient à la critique qui avait été faite par les dirigeants de la Division Antitrust du Department of Justice américain selon laquelle le droit de la concurrence de l’UE protège les concurrents, quand le droit américain protège les consommateurs2. Bien qu’une telle critique soit infondée, dans la mesure où il s’agit de protéger le processus de concurrence contre des stratégies d’éviction qui reposent sur d’autres bases que celles d’une concurrence libre, non faussée et par les mérites, elle ne conduisait pas moins à présenter la politique de concurrence de l’UE comme potentiellement préjudiciable à l’efficacité économique.


			Ensuite, l’évolution vers une approche plus économique était également vue comme un instrument de convergence transatlantique en matière de mise en œuvre des règles de concurrence. En effet, dans un contexte qui se caractérisait déjà par des décisions discordantes quant aux pratiques unilatérales de certains opérateurs dominants dans l’industrie informatique et dans l’industrie logicielle, les différences d’appréciations entre les deux rives de l’Atlantique étaient moins reliées à la nature politique de la mise en œuvre des règles de concurrence ou aux spécificités des cadres institutionnels qu’à un retard de l’UE dans le recours à des critères de décisions fondés sur des critères économiques présentés comme objectifs et étayés théoriquement. En d’autres termes, il s’agissait de garantir une application plus uniforme des règles de concurrence dans un monde globalisé en engageant, trente ans après les États-Unis, le virage vers l’« économicisation » du droit de la concurrence3.


			Enfin, l’évolution vers l’approche plus économique annonçait une mise en œuvre des règles de concurrence plus efficace et plus sûre. L’efficacité promise était de nature procédurale. Faire reposer la décision sur des tests économiques était vu comme un outil permettant de réduire la durée de la phase contradictoire en matière de discussion des griefs en fondant la qualification des pratiques sur des bases économiques objectives et robustes. Baser la théorie du dommage sur la substance plus que la forme devait également conduire à réduire le nombre de recours contre les décisions et surtout les risques d’annulation. Ce dernier argument était d’autant plus important que plusieurs décisions de la Commission4 venaient d’être annulées par le Tribunal de l’Union européenne (alors nommé Tribunal de première instance) sur la base d’erreurs manifestes d’appréciation en matière économique.


			Ces trois aspects ne concernent néanmoins que l’un des trois volets du recours à l’analyse économique dans le cadre du contentieux concurrentiel. En effet, celui-ci peut se décliner selon trois de ses moments, à savoir la définition du marché pertinent, la qualification des pratiques (le débat contradictoire sur les griefs et, donc, la théorie du dommage) et enfin la quantification du dommage à l’économie, qui constitue l’une des bases du calcul du montant de l’amende.


			Le deuxième volet, celui du rôle croissant sinon prépondérant qu’était appelée à jouer la théorie économique dans la qualification des pratiques dans le contentieux, sera central dans notre contribution en ce que ses résultats semblent s’avérer bien en-deçà des espoirs nés il y a de cela dix ans. Pour ne donner qu’un exemple, Frédéric Jenny s’interrogeait en juin 2016, lors du colloque annuel de la revue Concurrences (New Frontiers of Antitrust) si l’approche économique ne fut au final qu’une mode passagère.


			De fait, plusieurs facteurs contrarièrent cet economic turn annoncé. Un premier fut sans aucun doute la résistance de la Cour de justice, qui est la seule à même d’interpréter le Traité et dont les décisions se fondent sur une solide jurisprudence. Un deuxième facteur tint au succès du second pilier de la modernisation du droit de la concurrence, à savoir les procédures négociées (clémence, transaction et engagements) qui contribuèrent à réduire drastiquement la place (si ce n’est à annihiler) du débat contradictoire sur la théorie du dommage et même à vider de son sens l’évaluation du dommage. Un dernier facteur est enfin à mettre en exergue. Il tenait à des doutes croissants quant à la robustesse et à l’« administrabilité » même de l’approche plus économique dans le contentieux concurrentiel. Alors que l’un des objectifs de la mise en œuvre de l’approche plus économique résidait en une recherche d’efficacité procédurale et un autre à une plus forte sécurité juridique attachée aux décisions (c’est-à-dire minimisation des risques d’annulation en cas de recours), il peut apparaître que l’approche plus économique n’a pu tenir l’ensemble des espoirs placés en elle.


			Notre propos se structure donc en trois parties. Une première présente les pressions qui se sont exercées en faveur de l’adoption de cette approche plus économique, une deuxième s’attache aux difficultés de mise en œuvre qu’elle a rencontrées, une troisième enfin, de nature conclusive, s’interroge sur la place qu’est quand même appelée à jouer l’analyse économique dans ce contexte.


			
I.	La recherche d’une silver bullet dans le contentieux


			Il s’agit dans cette section de montrer comment le recours à l’analyse économique dans les contentieux concurrentiels a pu apparaître comme une silver bullet, c’est-à-dire un outil permettant de trancher sans contestation possible un cas, qu’il s’agisse de démontrer une théorie du dommage en matière de pratique unilatérale, l’existence d’une entente entre concurrents, la proportionnalité d’une mesure d’aide publique ou encore des effets probables sur le marché d’une opération de concentration notifiée.


			
A.	Une politique de concurrence de l’UE d’inspiration ordolibérale


			Un premier point à analyser concerne la nature du lien qui unissait à sa création le droit de la concurrence de l’Union à la théorie économique. Les premiers dispositifs qui peuvent se rattacher aux règles de concurrence apparaissent dans le code pénal français de 1810 avec la sanction des coalitions (souvenir des accapareurs de la Révolution) par l’article 4195. Cependant, la pratique décisionnelle française fut marquée par une ambiguïté structurelle et de nombreux balancements au moins jusqu’en 1953 au travers d’une distinction aux contours aussi flous que mouvants entre « bonnes » ententes (celles qui dégagent des gains d’efficience compensant les dommages induits) et « mauvaises » ententes. La situation française ne se distinguait malheureusement pas de celle des autres États européens. Au tournant des XIXe et des XXe siècles, la Cour Suprême allemande admettait les cartels sur la base de la liberté contractuelle et la Chambre des Lords se refusait de sanctionner ce que nous nommerions un abus d’éviction sur la base des principes de libre concurrence6. Avant le Premier Conflit mondial, seules la Suède et l’Autriche-Hongrie songèrent à mettre en place une politique de concurrence7. Entre les deux guerres, la première politique de concurrence européenne fut portée par la République de Weimar en 1923 et se heurta à la résistance des pouvoirs économiques privés. De cet échec naquirent les réflexions de l’École ordolibérale de Fribourg, qui constitua la matrice de la politique allemande de l’après-guerre et qui inspira la seconde loi sur la concurrence allemande promulguée en 1957. L’École de Fribourg dès ses origines réunissait économistes et juristes. Elle se caractérisait donc par une influence économique bien plus forte que l’Antitrust américain comme nous le verrons ci-dessous. Elle se rattachait au courant néolibéral des années 1930 en ce qu’elle refusait le laisser-faire, considérant que le processus de concurrence ne saurait être tenu comme autorégulateur. En d’autres termes, le processus de concurrence mène inexorablement à la concentration du pouvoir économique et donc à son épuisement. Il s’agit donc de lutter contre cet inéluctable blocage au travers des règles de droit et dans une logique d’interventionnisme libéral. Il s’agit d’éviter que des entreprises dominantes n’usent de leur pouvoir de marché pour écarter des concurrents ou pour imposer des conditions commerciales déséquilibrées. Si la concentration du pouvoir économique atteint un niveau tel que la concurrence est impossible, le droit de la concurrence peut, pour les ordolibéraux, conduire à des remèdes structurels. Cependant, le droit de la concurrence promu par ces derniers doit à la fois défendre le marché contre les pouvoirs économiques privés, mais également contre les pouvoirs économiques publics. Il faut donc, dans cette logique, que la politique de concurrence repose sur des règles de « nature constitutionnelle » stables et non susceptibles de faire l’objet d’interprétations mouvantes et orientées. L’accent mis sur un droit de la concurrence fondé sur des règles ne relève donc pas d’un formalisme d’essence juridique, mais d’une logique économique privilégiant la règle à la discrétion dont d’autres manifestations peuvent être particulièrement visibles, notamment en matière de politique monétaire.


			Cependant, il ne faut pas pour autant sombrer dans l’excès qui ferait de la politique de concurrence européenne une politique de concurrence fondée sur une théorie économique précise. L’influence des ordolibéraux en RFA ne s’imposa que très progressivement (la seconde loi allemande sur la concurrence est contemporaine du Traité de Rome alors que le cadre britannique remontait à 1949 et le français à 1953). En RFA, même la politique de lutte contre les cartels se heurta longtemps à la résistance des milieux d’affaires qui voyaient en ces derniers une des conditions nécessaires à la réalisation de gains d’efficacité et à l’insertion sur les marchés internationaux. Le Traité de Rome ne consacra pas plus une approche ordolibérale. Il incarnait un compromis avec d’autres approches, notamment la française qui prônait une mise en œuvre des règles de concurrence dans un cadre administratif et dans une visée de politique industrielle. Ce ne fut au final qu’au travers de l’action de la Commission dans les années 1960 et surtout de la Cour de justice à partir des années 1970 que la politique de concurrence européenne revêtit une coloration ordolibérale8.


			L’approche européenne s’écarte néanmoins de l’approche plus économique initiée dans la première décennie des années 2000 en plusieurs points. Il s’agit tout d’abord de défendre le processus de concurrence en lui-même et pour lui-même et non de rechercher un résultat précis. En d’autres termes l’accent est mis sur la préservation de son processus et non sur l’atteinte d’un résultat donné, en l’espèce l’efficacité allocative. Il s’agit ensuite d’une politique reposant sur des règles stables et non sur une analyse au cas par cas dans le cadre d’une règle de raison. Il s’agit enfin d’une politique de concurrence mettant l’accent sur le contrôle de la puissance économique et plaçant à ce titre les opérateurs dominants sous une surveillance particulière. Dans un cadre ordolibéral, l’opérateur dominant doit se comporter comme s’il était dépourvu de puissance économique, en d’autres termes qu’il soit preneur de prix, condition sine qua non pour la préservation du processus de concurrence. La notion de responsabilité particulière de l’opérateur dominant peut se lire dans cette logique.


			
B.	Une économicisation tardive de l’Antitrust américain


			Si l’approche plus économique prônée par la Commission s’inspire directement des pratiques américaines, il n’en demeure pas moins qu’à l’origine l’Antitrust américain avait une coloration nettement moins économique que la politique de concurrence européenne. La promulgation du Sherman Act en 1890 reposa exclusivement sur des motivations politiques et non économiques. La concentration économique n’était pas contestée sur la base de l’efficience, mais sur celles de la confiscation indue de bien-être et de la menace sur les entreprises indépendantes, vues comme constitutive du pacte social américain. D’ailleurs, la mise en œuvre du Sherman Act fut confiée aux tribunaux de l’ordre judiciaire. Jusqu’au revirement de la Cour Suprême lors du Second New Deal en 1937, la mise en œuvre du Sherman Act fut entravée par une approche très conservatrice de cette dernière conduisant à faire prévaloir la liberté contractuelle et les droits de propriété sur toute velléité de régulation de l’économie.


			Bien que l’origine du Sherman Act fut politique et que sa mise en œuvre soit juridique, l’approche économique fut une première fois au moins partiellement mise en œuvre à la veille de la Grande Guerre. Cela fut à la fois le cas au travers de la première (mais éphémère) application de la règle de raison par la Cour Suprême en 19119 et par la création de la Federal Trade Commission en 1914 avec un bureau économique. Il est à noter que la création de la FTC, parallèle à la promulgation du Clayton Act, visait en grande partie à contourner le conservatisme des tribunaux de l’ordre judiciaire. Ainsi, les premières immixtions de l’analyse économique dans l’Antitrust américain visaient à contourner une approche juridique excessivement permissive en ce qu’elle conduisait à autoriser de nombreuses pratiques de marché per se comme étant conformes aux règles de concurrence. À ce titre, la relative montée en puissance de l’analyse économique – également sensible à partir de 1937 avec le Second New Deal – était un instrument en faveur d’un antitrust plus protecteur de la concurrence10.


			L’Antitrust tel qui se développa à partir des années 1930 visait en premier lieu à combattre la concentration du pouvoir économique. La décision du juge Learned Hand en 1945 dans l’affaire Alcoa (une affaire de compression des marges) incarne à la perfection cette logique11. Il s’agit d’éviter que la stratégie de l’opérateur dominant se traduise par l’éviction par ses concurrents. Il s’agit donc de préserver une structure de marché dans laquelle il existe une rivalité effective entre firmes, sans prendre en considération de possibles de gains pour le consommateur liés à la stratégie de l’opérateur dominant, par exemple des baisses de prix. Ce faisant, l’Antitrust américain évoluait vers une approche non pas non-économique, mais correspondant à une théorie de la concurrence développée par l’École dite de Harvard, le paradigme structuraliste. Dans le cadre de cette approche économique, le rôle de la politique de la concurrence est de prohiber les pratiques qui pourraient conduire au passage d’un segment de marché d’une configuration concurrentielle à une configuration monopolistique. La politique de concurrence repose alors logiquement sur des règles prohibant per se les pratiques d’entreprises dominantes sur la base des risques qu’elles induisent sur la structure du marché12.


			C’est contre cette optique, dénoncée comme populiste, que va se construire dans l’après-guerre la seconde École de Chicago13. Celle-ci va tout d’abord passer au crible de la théorie microéconomique de nombreuses décisions rendues sur la base de la Section 2 du Sherman Act relative à la prohibition de la monopolization, c’est-à-dire des pratiques de marché conduisant à acquérir, étendre, consolider une position de marché sur d’autres bases que celle des mérites. Pour chacune des pratiques faisant l’objet de prohibitions per se, les études menées par l’École de Chicago mirent en évidence une possible justification en termes d’efficience. Le tableau général qui se dégageait de ses études était que l’approche excessivement formaliste de l’Antitrust américain revenait à protéger les concurrents au détriment des consommateurs, privés des gains d’efficience possibles résultant de la stratégie des firmes dominantes. Dans le même temps, le Sherman Act lui-même fit l’objet d’une relecture conduisant à affirmer que l’objectif exclusif du législateur était la maximisation du bien-être du consommateur. Cette vision, pour le moins anachronique au vu du développement de la science économique aux États-Unis à la fin des années 1880, permettait de rejeter des analyses alternatives, telles celle tenant à un acte législatif visant à protéger l’existence des entreprises dépourvues de pouvoir économique ou à sanctionner les transferts de bien-être indus entre agents sur la base de l’exercice d’un tel pouvoir. Elle permettait de jeter l’opprobre sur la pratique décisionnelle alors dominante en montrant non seulement qu’elle privait les consommateurs de gains d’efficience et les firmes américaines de compétitivité, mais qu’elle revenait à trahir les intentions du législateur. La Seconde École de Chicago se caractérisait donc – au moins dans ses premières années – par de fermes recommandations d’abandonner les règles per se dans les contentieux concurrentiels au profit d’un jugement au cas par cas selon une règle de raison sur la base des effets des pratiques sur le bien-être du consommateur.


			Il convient néanmoins de relever un certain paradoxe. L’École de Chicago promeut une application des règles de concurrence fondée sur un seul critère, le bien-être du consommateur, et propose de ne plus interdire systématiquement des pratiques pouvant générer des gains d’efficience et donc potentiellement favorables aux consommateurs. A priori, il s’agit d’une politique de concurrence centrée sur le consommateur. On ne saurait la suspecter de défendre les intérêts des concurrents. Cependant, cette approche a pu être accusée de constituer un pro-trust antitrust14. En effet, cette approche a pour premier effet de rendre possible pour les entreprises dominantes des pratiques de marché jusqu’alors interdites et en mettant en balance les dommages infligés à la concurrence avec les gains d’efficacité économiques qui peuvent en résulter si les gains dépassent en valeur absolue le dommage concurrentiel. Cependant, le critère en jeu est un critère de type Kaldor-Hicks, en d’autres termes un critère de compensation hypothétique. Il s’agit de vérifier que l’entreprise dominante est potentiellement en mesure de reverser une partie des gains aux consommateurs pour les « indemniser » de la perte liée à la réduction de l’intensité concurrentielle. L’analyse ne porte pas sur l’effectivité de cette compensation. Il est possible de douter qu’un opérateur dont le pouvoir de marché s’accroît, c’est-à-dire qui gagne en capacité de faire le prix, soit réellement incité à réduire sa marge au profit de ses consommateurs.


			Cette analyse peut d’ailleurs se confirmer dès lors que l’on considère un autre versant de l’approche chicagoéenne, celui relatif à la prise en compte du risque de décision infondée et des coûts économiques qui peuvent en résulter15. Deux types d’erreurs peuvent survenir dans une décision rendue par une autorité de concurrence. Une première est de ne pas sanctionner une entreprise qui a pourtant violé les règles de concurrence. Une seconde est de sanctionner à tort une entreprise qui doit sa position de marché à ses seuls mérites. Pour l’École de Chicago, la seconde erreur est bien plus coûteuse que la première. En effet, le marché ne pourra pas corriger le dommage induit pour le consommateur. En effet, les entreprises seront dissuadées de mettre en œuvre des pratiques de marché pourtant porteuses de gains d’efficience. À l’inverse, une décision ne sanctionnant pas à tort une entreprise ayant évincé ses concurrents sur une autre base que celle des mérites sera spontanément corrigée par le marché. En effet, dès lors que l’entreprise en cause élèvera ses prix au-delà du niveau concurrentiel, de nouvelles entrées se feront. Les nouveaux concurrents empêcheront l’opérateur dominant d’exploiter son pouvoir de marché. Ainsi, si les marchés sont suffisamment contestables, tout « faux négatif » sera spontanément corrigé. Il s’ensuit qu’une application « prudente » des règles de concurrence est préférable à des sanctions. Cela plaide au mieux pour des décisions fondées sur une théorie économique solide, au pire pour un minimalisme en matière de mise en œuvre des règles de concurrence, à nouveau au bénéfice des opérateurs dominants16.


			
C.	Le virage économique du droit de la concurrence de l’UE


			Les critiques qui s’exprimaient à l’encontre de la mise en œuvre des règles de concurrence en Europe au début de la première décennie de ce siècle portaient sur trois éléments. Le premier était le coût économique implicite d’une pratique décisionnelle fondée sur des règles formelles susceptibles d’interdire aux opérateurs dominants de dégager des gains d’efficience. Le deuxième tenait à son incohérence avec la pratique décisionnelle américaine. Le troisième résidait en l’insécurité juridique induite pour la Commission face au risque d’annulation de ses décisions sur la base d’erreurs manifestes d’appréciation en matière économique.


			Ce souci était particulièrement prégnant en matière de contrôle des pratiques unilatérales, là où l’analyse économique peut être particulièrement utile en matière de qualification des pratiques. Nous avons vu que l’analyse économique est indispensable pour faire la part des choses entre des pratiques d’éviction anticoncurrentielles et stratégies de marché potentiellement porteuses de gains d’efficience. Le rapport publié en 2005 par l’Economic Advisory Group on Competition Policy (EAGCP) sur une analyse économique de l’article 82 CE (actuel art. 102 TFUE) témoigne de cette approche17.


			La feuille de route de l’« économicisation » de l’article 102 TFUE tenait donc au recentrage de la politique de la concurrence sur un critère, celui de la maximisation du bien-être du consommateur. Il s’agit donc de considérer les effets des pratiques et d’abandonner par conséquent une approche formaliste. La question n’est pas, dans ce cadre, de savoir si une pratique est compatible ou pas en elle-même avec les règles de concurrence, mais de lier sa qualification à son effet net sur le bien-être du consommateur. Une telle évaluation suppose donc un appui sur l’analyse économique dans la sélection des données et leur traitement.


			Cependant, l’approche plus économique de la politique de concurrence européenne ne se limite pas à l’article 102 TFUE, sur lequel portera l’essentiel de nos développements. L’activité de l’EAGCP en témoigne. Celle-ci se déploie en matière de contrôle des concentrations, qui fut le premier domaine de la politique de concurrence dans lequel l’analyse économique s’imposa dans les années 1960 aux États-Unis18 et dans lequel les annulations de décisions de la Commission par le Tribunal de l’UE eurent lieu. Celles-ci étaient d’autant plus dommageables en matière économique qu’il s’agissait non seulement d’annulation de décisions refusant une opération de concentration, mais également de décisions ayant accepté une telle opération et se traduisant donc théoriquement par une opération de déconcentration19. En matière de contrôle des concentrations l’analyse économique peut, sur une base ex ante, évaluer les effets sur la concurrence de l’opération, apprécier les gains d’efficience qu’il peut en résulter ou encore se prononcer sur l’adéquation et la proportionnalité des mesures correctives (comportementales ou structurelles) proposées par les entreprises dans le cadre d’une procédure d’acceptation sous conditions20. La méthode employée est alors celle des scenarii contrefactuels21.


			L’approche économique peut également être utilisée en matière d’encadrement des aides publiques. Il s’agit ici encore de disposer des outils permettant de jauger de la nécessité de la mesure d’aide (qui s’apprécie par rapport à une défaillance de marché par exemple), de son adéquation (les instruments alternatifs pourraient-ils parvenir aux mêmes fins sans introduire de distorsions de concurrence équivalentes ?) ou encore de sa proportionnalité (cette dernière question est déterminante pour les services d’intérêt économique général).


			Le recours à l’analyse économique peut être de la même façon prometteur en matière de pratiques coordonnées (art. 101 TFUE). En effet, les accords de cartels ne laissent pas toujours des preuves matérielles permettant de les sanctionner. Des preuves économiques d’une collusion pourraient dès lors être des plus précieuses. De la même façon, l’analyse économique pourrait être d’un grand recours pour les phénomènes de collusion tacite, c’est-à-dire d’abus de position dominante collective pour lesquelles il ne saurait exister de preuves matérielles d’un accord de volontés22.


			Il demeure que la question du développement d’une approche plus économique s’est en grande partie polarisée sur la mise en œuvre de l’article 102 TFUE, comme en témoigne la communication de la Commission sur ses priorités en matière de pratiques d’éviction publiée en février 2009. Il serait au passage possible de relever qu’à l’inverse du Sherman Act et de sa Section 2, l’article 102 TFUE porte non seulement sur les abus d’éviction, mais également sur les abus d’exploitation23. Il convient de noter que la notion d’abus d’exploitation fut centrale dans la construction du droit de la concurrence de l’UE. Le pouvoir de marché se définit en effet comme la capacité à relever ses prix unilatéralement au-dessus du niveau concurrentiel de façon significative et durable sans compter sur une réaction coopérative de ses concurrents. Confisquer une part plus élevée du surplus du consommateur ou imposer des conditions tarifaires déséquilibrées aux entreprises aval constitue donc la manifestation la plus évidente d’un abus de pouvoir économique. Cependant, l’abus d’exploitation n’a quasiment jamais été sanctionné dans la pratique décisionnelle européenne, notamment dans le cadre de procédures contentieuses (art. 7 du règlement n° 1/2003). Le fait que la communication de février 2009 de la Commission porte exclusivement sur les abus d’éviction est caractéristique de la réticence de se saisir de ces abus. Aborder les abus d’exploitation ne nous écarte pas de notre sujet. Si la pratique décisionnelle est particulièrement discrète sur ce point, c’est en grande partie du fait de la difficulté de caractériser économiquement ces abus. Il faut en d’autres termes construire un contrefactuel, c’est-à-dire définir ce qu’aurait été le prix de marché si l’abus n’avait pas eu lieu24.


			Toujours est-il que les abus d’éviction sont le domaine le plus approprié pour analyser les promesses, le développement mais également les difficultés de mise en œuvre de l’approche plus économique. L’analyse économique peut y être particulièrement utile à plusieurs égards. Tout d’abord, il s’agit de pratiques pour lesquelles il est difficile de faire la part des choses entre finalités anticoncurrentielles et jeu normal de la concurrence25. Ensuite, il peut s’agir de pratiques ayant des effets ambivalents sur le marché ; il convient alors de s’interroger sur leur effet net.


			Comme nous l’avons noté dans notre introduction, le recours à l’analyse économique (en l’espèce dans le cadre de l’article 102 TFUE) peut se déployer selon trois temps et domaines, à savoir la caractérisation du marché pertinent et de la position dominante, la qualification des pratiques (théorie du dommage et balance des effets) et enfin la détermination du montant de l’amende (en ce qu’elle est reliée au dommage induit par les pratiques en cause). Nous présentons succinctement les premier et troisième points pour nous concentrer ensuite sur le deuxième, celui relatif à la qualification des pratiques.


			Le premier domaine, celui de la détermination du marché pertinent et de la position de l’opérateur incriminé sur ledit marché, est celui sur lequel l’utilisation de l’outil économique est la plus développée26 et la plus consensuelle dans la mesure où elle repose sur des méthodes d’évaluation robustes (élasticités prix de la demande directe et croisée, coefficients de diversion). Pour autant, dans de nombreux cas, la définition même du marché pertinent ne va pas de soi. C’est notamment le cas pour les marchés technologiques hautement turbulents, avec de forts taux d’entrée et de sortie et marqués par des phénomènes de convergence numérique.


			Il convient également de souligner que, dans certains cas, la définition même du marché pertinent utilisée par les autorités de concurrence peut s’avérer discutable. Il en est par exemple ainsi d’un contentieux français lié à des clauses d’exclusivité dans le secteur des ventes évènementielles en ligne liée à des opérations de déstockage27. Un opérateur aurait imposé à de grandes marques des clauses d’exclusivité susceptibles de conduire à des effets de forclusion anticoncurrentielle. L’Autorité de la concurrence avait critiqué dans sa décision initiale les services d’instruction en considérant que l’analyse de la substituabilité entre les différents services avait été insuffisamment développée par ces derniers pour permettre une définition robuste du marché pertinent. Pour autant, l’affaire n’avait pas été renvoyée à l’instruction dans la mesure où, vu les caractéristiques du marché (en phase d’émergence), ces liens de substituabilité avaient pu évoluer dans le temps, ce qui empêchait une évaluation fiable ex post. Le recours formé par le concurrent s’estimant évincé a été rejeté par la Cour d’appel de Paris. Celle-ci a en effet estimé que, si l’Autorité n’avait pas précisément délimité le marché pertinent dans sa décision, elle avait néanmoins démontré qu’un tel exercice était irréalisable au vu des caractéristiques du secteur. Cette impossibilité est justifiée pour la Cour d’appel par les fortes turbulences technologiques qui caractérisent le secteur et qui empêchent d’identifier et d’apprécier rétrospectivement les comportements d’achat des consommateurs. Ce faisant, l’étape pourtant a priori essentielle du recours à l’analyse économique pour délimiter le marché pertinent est-elle considérée comme inutile, car vaine tant par l’Autorité que par la Cour d’appel. Ainsi, le recours à un des instruments les plus traditionnels et communément admis de l’approche économique a été écarté au nom du pragmatisme28.


			Le troisième cas de recours à la théorie économique tient à la quantification du dommage. Celle-ci revêt une grande importance dans la détermination du quantum de la sanction. En effet, il est nécessaire de garantir un certain rapport de proportionnalité entre la sanction concurrentielle et le dommage induit par les pratiques en cause. Cela a du sens à la fois dans une logique compensatrice (il est possible de faire un lien indirect avec la notion de dégorgement des profits), mais également et peut-être surtout dans une logique dissuasive. La place de l’évaluation du dommage occupe une place importante dans la détermination des sanctions pécuniaires pour les cartels.


			L’adéquation de la sanction au dommage fait par exemple l’objet de débats entre économistes. Une controverse s’est notamment développée quant au caractère excessif des sanctions liées aux cartels en droit de la concurrence de l’Union29.


			Deux questions peuvent en effet se poser. Une première concerne l’appréciation du gain relatif lié à l’accord de cartel. Celui-ci doit-il s’apprécier par rapport à un prix de concurrence parfaite théorique ? Ce dernier peut-il être approché par le prix en vigueur immédiatement avant la conclusion de cartel ? En effet, un cartel ne peut réellement émerger que dans le cadre d’un oligopole étroit à produits et structures de coûts homogènes. Or il s’agit de secteurs présentant les caractéristiques les plus favorables à l’émergence de phénomènes de collusion tacite conduisant les prix à des niveaux déjà supraconcurrentiels même sans existence de cartels stricto sensu. Ainsi, il est difficile de considérer le prix initial comme un bon indicateur du réel prix concurrentiel.


			Une seconde question concerne l’appréciation même du surprofit. Théoriquement, un accord collusif se traduit par le maintien durable des prix à un niveau stable et surtout supraconcurrentiel. Cependant, des études empiriques montrent que ces accords se caractérisent par de fortes irrégularités des prix dans le temps. Celles-ci sont principalement liées à des phénomènes de guerres des prix conjoncturelles liées à des défauts de coordination dans le cartel30. Celles-ci correspondent par exemple à des sanctions de déviances dans l’équilibre collusif, réelles ou supposées. Ces épisodes posent plusieurs problèmes, le premier étant bien sûr relatif à l’appréciation de la durée du cartel. Chaque guerre des prix interrompt-elle le cartel ou doit-on la considérer comme consubstantielle à la coordination ? Le second problème tient à l’appréciation des gains effectifs liés au cartel31. Est-ce seulement la marge au-delà du prix concurrentiel ou la plus grande maîtrise de l’environnement concurrentiel qu’il permet ?


			Il serait de la même façon possible de relativiser l’influence de la quantification économique. En effet, quel est le réel poids de l’évaluation du dommage dans la détermination précise du quantum de la sanction ? Les cas européen et français diffèrent sur ce point.


			Au niveau de l’UE, les lignes directrices de 200632 partent de la détermination d’un montant de base en fonction d’un pourcentage de la valeur des ventes liées à l’infraction, montant multiplié par le nombre d’années de durée de celle-ci. À ce montant est appliqué un coefficient généralement plafonné à 15 % pour les abus de position dominante mais pouvant atteindre 30 % pour les pratiques collusives. Le taux dépend de la gravité de l’infraction. Celle-ci est appréciée en fonction de la nature de l’infraction, de la part de marché cumulée de toutes les parties concernées ou encore étendue géographique des pratiques. La place de l’évaluation du dommage est donc au mieux intégrée dans l’appréciation de la gravité des pratiques.


			La communication de l’Autorité de la concurrence française est bien plus claire sur ce point et semble, au moins en apparence, accorder une place plus effective à l’évaluation du dommage à l’économie dans la méthode de fixation du quantum de la sanction33. Selon l’Autorité, « les sanctions pécuniaires sont proportionnées à la gravité des faits reprochés, à l’importance du dommage causé à l’économie, à la situation de l’organisme ou de l’entreprise sanctionné ou du groupe auquel l’entreprise appartient et à l’éventuelle réitération de[s] pratiques prohibées ». L’Autorité note qu’il ne s’agit pas du dommage subi par les concurrents (la sanction concurrentielle ayant une fin dissuasive et non réparatrice). Il ne se limite pas plus au gain illicite (la sanction doit dépasser la notion de dégorgement des profits).


			Selon l’Autorité, le dommage à l’économie « englobe tous les aspects de la perturbation [que l’infraction] est de nature à causer au fonctionnement concurrentiel des activités, secteurs ou marchés directement ou indirectement concernés, ainsi qu’à l’économie générale. Il intègre non seulement le transfert et la perte de bien-être que l’infraction est de nature à engendrer au détriment des consommateurs intermédiaires ou finals et de la collectivité dans son ensemble, mais aussi, notamment, son incidence négative sur les incitations des autres acteurs économiques, par exemple en matière d’innovation ». La cote est indubitablement très large et peut conduire à des anticipations assez pessimistes quant à la capacité de l’analyse économique à fournir des outils robustes pour apprécier de tels dommages. Ne pensons qu’à l’estimation du coût collectif de la réduction des incitations à investir. Trouver un contrefactuel raisonnable peut s’avérer particulièrement difficile.


			De fait, la communication de l’Autorité de la concurrence française introduit immédiatement de fortes limitations à l’effectivité du recours à l’analyse économique dans le calcul de la sanction. Tout d’abord, elle relève que le dommage ne se réduit pas à une perte mesurable. Ensuite, elle souligne que l’Autorité n’est pas tenue de le chiffrer comme on pourrait le faire pour un dommage individuel34.


			Le paragraphe 29 de la communication de l’Autorité de la concurrence française permet de préciser quelle est la notion de fiabilité que vise l’Autorité35. Les analyses économiques ont à être produites par les parties elles-mêmes et non par l’Autorité, laquelle doit pouvoir accéder à l’ensemble des données brutes, des paramètres des modèles et des programmes réalisés. Les trois points essentiels quant à la recevabilité d’une analyse économique quant à la quantification du dommage sont donc la pertinence, la vérifiabilité et la robustesse. Nous verrons que ces trois conditions peuvent poser de grandes difficultés dès lors que l’analyse économique est mobilisée non plus seulement pour la quantification des effets mais pour la qualification des pratiques.


			Cependant, même pour cette quantification, le degré d’exigence que s’impose l’Autorité demeure pour le moins réduit. En effet, celle-ci indique dans sa communication qu’elle n’a pas pour autant à procéder « à une reconstitution chiffrée, nécessairement hypothétique, de la situation qui aurait pu exister en l’absence d’infraction ». Ainsi, la charge en termes de réalisation d’un contrefactuel en termes d’appréciation des effets est-elle significativement réduite. Il convient de noter que la communication de l’Autorité pourrait être seulement considérée comme un texte de soft law ne s’imposant pas aux juridictions. Cependant, cette caractéristique, qu’elle partage avec les lignes directrices de la Commission sur la méthode de calcul des amendes mais également avec sa communication sur ses priorités en matière d’application de l’article 102 TFUE, ne doit pas conduire à considérer que cette option ne sera pas approuvée par la Cour de justice. En effet, comme nous le verrons ci-dessous une pratique mise en œuvre par un opérateur dominant peut être considérée comme abusive et donc donner lieu à sanction même si son effet sur le marché demeure potentiel.


			La dimension cruciale de la mise en œuvre de l’analyse économique dans le contentieux concurrentiel tient à la qualification des pratiques. Comme nous l’avons noté, l’approche plus économique peut être mobilisée alors à trois niveaux. Le premier est celui de la théorie du dommage. Le deuxième est celui du test économique qui peut être utilisé pour caractériser le caractère abusif d’une pratique de marché donnée. Le troisième tient à la balance des effets et peut être approché à partir de la prise en compte des gains d’efficience liés à la pratique, gains d’efficience qui reversés aux consommateurs peuvent conduire à un effet net positif.


			
D.	Une illustration du recours à l’analyse économique pour qualifier une pratique comme anticoncurrentielle


			La mise en œuvre d’une approche plus économique passe donc principalement par la phase de qualification des pratiques. Nous verrons dans notre deuxième partie que sa portée va dépendre de deux paramètres essentiels, à savoir l’existence d’une notification des griefs, qui est une étape essentielle dans la discussion de la théorie du dommage et de l’analyse des effets, et la place qui est faite aux tests économiques par la pratique décisionnelle de la Cour de justice.


			L’utilisation de l’approche plus économique dans le contentieux concurrentiel peut être illustrée par une décision de la Commission relative à une stratégie de compression des marges dans le cadre de la libéralisation du secteur ferroviaire allemand36. L’affaire était née de la position de deux des filiales de la Deutsche Bahn, DB Energie GmbH et DB Mobility Logistics AG. Les concurrents qui souhaitaient accéder au réseau de la DB pour prester des services de fret ferroviaire ou de transport de passagers devaient à la fois contracter avec une filiale de DB pour bénéficier des services de traction sur le réseau mais également avec une seconde pour acquérir l’énergie elle-même (dont la fréquence est spécifique sur le réseau ferroviaire allemand).


			Une stratégie de compression des marges était possible dans la mesure où le nouvel entrant concurrent sur un marché aval de l’opérateur historique verticalement intégré devait obligatoirement s’approvisionner auprès de ce dernier pour disposer d’un bien amont essentiel à son activité. Un refus d’accès au bien amont peut rendre la concurrence sur le marché aval impossible, mais des conditions tarifaires discriminatoires quant à la l’accès au bien amont peuvent fausser la concurrence en aval (au travers de subventions croisées entre les différents segments de l’opérateur dominant verticalement intégré) et dégrader artificiellement la rentabilité des nouveaux entrants. Une stratégie de compression des marges peut passer à la fois par un prix excessif sur le bien amont (un abus d’exploitation en d’autres termes), par un prix prédateur en aval (ou un prix d’éviction rendu possible par les subventions croisées) ou une combinaison des deux conduisant à laisser une marge excessivement faible de nature à mettre en cause la pérennité du nouvel entrant sur le marché ou encore à dissuader de nouvelles entrées.


			En l’espèce, le mécanisme de subventions croisées qui permettait d’augmenter le coût (relatif) des rivaux reposait sur des remises de fidélité. Celles-ci conduisaient à réduire le coût de l’énergie consommée sur l’ensemble de la période dès lors que des seuils de consommation étaient atteints. Plus le niveau de consommation enregistré dans l’année est élevé, plus la remise accordée rétroactivement sur l’ensemble de la consommation est forte. Le niveau de ces seuils (2000 GWh) fit que les filiales de transport ferroviaire de DB bénéficièrent en 2003 de remises moyennes de 14 %. À l’inverse, les concurrents ne bénéficiaient entre 2003 et 2007 que de remises entre 1 % et 4 % reflétant les volumes d’électricité consommés. Une procédure entamée devant une juridiction allemande37 permit aux concurrents de former un consortium qui leur permit d’atteindre un taux de ristourne de 8 %. Cependant, les évaluations de la Commission menées pour l’année 2011 montraient que le différentiel ce coût lié à l’énergie était de 9 % pour les activités de fret et de 7 % pour le transport de passagers.


			La question est de savoir si un tel mécanisme est de nature à verrouiller l’accès au marché d’un concurrent qui serait au moins aussi efficace que l’opérateur dominant. Il s’agit donc de vérifier si la filiale aval de l’opérateur verticalement intégré placée dans les mêmes conditions tarifaires d’accès au bien amont que ses concurrents pourrait opérer dans des conditions qui ne seraient pas celles de pertes ou de rentabilité artificiellement dégradée. La logique du test du concurrent aussi efficace est résumée dans l’arrêt TeliaSonera de la Cour de justice38. Il s’agit, comme nous l’avons noté, d’appliquer les mêmes conditions tarifaires à la filiale aval de l’opérateur intégré que celles que supportent ses concurrents sur ce segment : « Or, si ladite entreprise n’aurait pas été en mesure de proposer ses prestations de détail autrement qu’à perte, cela signifierait que les concurrents susceptibles d’être évincés par l’application de la pratique tarifaire en question ne pourraient pas être considérés comme étant moins efficaces que l’entreprise en position dominante et que, dès lors, le risque de leur éviction serait dû à une concurrence faussée. En effet, une telle concurrence ne se fonderait pas uniquement sur les mérites respectifs des entreprises concernées »39.


			Le test du concurrent aussi efficace repose donc sur les coûts de l’opérateur dominant. Cette option est d’ailleurs cohérente avec le principe d’autoévaluation de la part de l’opérateur dominant de la conformité de ses pratiques de marché avec les règles de concurrence. Si ce dernier doit être en mesure de connaître ses coûts, il ne saurait être de même de ceux de ses concurrents40. Ainsi, l’application du principe du concurrent aussi efficace conduit-elle sur le principe à concilier transparence, « administrabilité » et garantie que la politique de concurrence protège le bien-être du consommateur et non les concurrents dans la mesure où il ne s’agit pas a priori de protéger un concurrent qui serait moins efficace que l’opérateur dominant. Appliquer ce test ne va pas cependant de soi et pose question quant à sa cohérence par rapport aux objectifs mêmes de la politique de concurrence européenne.


			La Commission n’a pas pris en compte le cas d’un opérateur raisonnablement aussi efficient dans sa décision DB. Le test n’a pas été débattu dans la mesure où il s’agit d’une décision qui rend obligatoire des engagements. Cependant, la décision DB permet d’observer sa logique de mis en œuvre. La Commission appliqua le test dans la logique qui fut la sienne dans les décisions Deutsche Telekom41 et Telefónica42, montrant l’intérêt théorique de ces tests basés sur les coûts qui peuvent être utilisés à la fois dans des abus d’éviction reposant sur des stratégies de compression de marges, de prix prédateurs ou encore des remises de fidélité. En l’espèce, la Commission a mené le test sur les années 2003 à 2011 en utilisant les comptes des filiales aval de DB tels que transmis au régulateur allemand du secteur ferroviaire, conformément aux obligations de séparation comptable des activités sous monopole et des activités ouvertes à la concurrence.


			Cette évaluation, sur la base des coûts comptables, pourrait être contestée. En effet, un coût comptable ne traduit pas un coût économique. Les traitements comptables ne permettent pas de connaître la réalité des coûts. La comptabilité repose sur des conventions qui sont des construits sociaux. Ces conventions peuvent reposer sur des exigences fiscales ou être construites à partir des besoins de certaines parties prenantes, tels les apporteurs de ressources financières externes soucieux de la capacité de la société à honorer le service de sa dette. De la même façon, la répartition des coûts entre les activités dépend d’arbitrages réalisés par la firme entre ses différents centres de profit sur la base de sa stratégie de développement ou de simples considérations fiscales. Il convient également de souligner que les règles comptables mises en place par le régulateur sectoriel peuvent également reposer sur des clés de répartition entre différents segments de clientèles qui peuvent s’avérer rapidement obsolètes et occulter des phénomènes de subventions croisées43.


			À partir des données comptables la Commission montre que la marge des opérateurs alternatifs sur le secteur de fret serait inférieure à 0,1 % des revenus totaux et que celle réalisée dans le secteur du fret serait inférieure à 0,2 % pour un concurrent aussi efficace que les filiales aval de la DB. En croisant avec d’autres mesures, la Commission conclut qu’un concurrent aussi efficace aurait enregistré des pertes sur l’ensemble de la période 2003-2011. L’incapacité de rémunérer raisonnablement le capital est un élément de nature à entraver l’entrée et/ou à réduire très sensiblement la compétitivité des concurrents déjà présents sur le marché.


			Il n’en demeure pas moins que l’analyse de la Commission ne se limite pas au seul examen du rapport des prix aux coûts. Elle s’attache aux effets potentiels de la pratique sur le marché. Elle met en exergue la spécificité de la situation de nouveaux entrants devant consentir de lourds investissements en grande partie irrécouvrables dans le cadre de l’ouverture à la concurrence d’un marché jusqu’à présent protégé par des droits exclusifs. L’atteinte à la concurrence est à cette aune particulièrement grave. Une éviction dans une phase d’ouverture d’un marché met en cause l’existence d’une pression concurrentielle sur le long terme. Le dommage concurrentiel lié à la pratique est d’autant plus élevé que les concurrents ne peuvent échapper à la stratégie de ciseau mise en place par DB dans la mesure où elle détient un monopole de fait sur la fourniture d’énergie et les services de traction, essentiels pour l’activité aval de ses concurrents. L’effet potentiel de forclusion est étayé dans l’analyse de la Commission par des indices liés à la structure du marché. Après quinze ans d’ouverture à la concurrence du marché du fret, la part de DB demeure supérieure à 75 %, aucun nouvel entrant ne détient plus de 5 % de part de marché et certains segments, tels celui du wagon isolé, n’ont pas connu d’entrée de « compétiteurs ».


			Bien que la démonstration d’une intention d’éviction de la concurrence ne soit pas requise pour qualifier une pratique de marché comme constitutive d’un abus de position dominante, la Commission souligne que celle-ci peut être mobilisée comme un élément additionnel. Elle s’appuie alors sur des documents internes à DB, collectés lors de sa perquisition, montrant que la politique de prix sur le segment amont était bien comprise comme un moyen de sécuriser la position de marché du groupe sur le segment aval.


			Il convient dès lors, en suivant la décision DB, d’aborder le dernier point de l’analyse, celui de la prise en compte d’une éventuelle défense sur la base de l’efficience, c’est-à-dire les éléments pouvant justifier objectivement les pratiques en cause. Une compression des marges, liée à la mise en œuvre de rabais de fidélité, peut faire l’objet d’une telle défense si elle indispensable à la réalisation d’économie de coûts dont les gains dépassent le dommage à la concurrence, sans pour autant conduire à une élimination de la concurrence, et si ces gains sont reversés aux consommateurs. En l’espèce la défense sur la base de l’efficience ne peut être de mise. Il conviendra néanmoins de s’interroger sur la fréquence de son acceptation par la Commission et sur la réelle propension d’une entreprise dont le pouvoir de marché s’accroît à reverser effectivement une partie des gains aux consommateurs44.


			La démarche de la Commission dans cette affaire est donc structurée par sa communication de février 2009 sur ses orientations sur les priorités retenues dans l’application de l’article 82 du traité CE (actuel 102 TFUE) aux pratiques d’éviction abusive des entreprises dominantes (2009/C45/02).


			Celle-ci posait le principe selon lequel « la Commission n’interviendra normalement que lorsque les pratiques considérées ont déjà entravé ou sont de nature à entraver la concurrence d’entreprises considérées comme aussi efficaces que l’entreprise dominante » (pt 23). Ce principe semble s’accorder avec l’application d’une approche par les effets fondée sur le seul critère de la maximisation du bien-être du consommateur. Une première limite est néanmoins posée par la Commission. Elle reprend le point 72 de l’arrêt Akzo Chemie montrant qu’une pratique de prix inférieurs aux coûts totaux moyens peut écarter des concurrents aussi efficaces dès lors que ceux-ci jouissent d’un moins bon accès aux ressources financières. Le test prescrit par la Commission est celui d’Areeda et Turner 1975 mettant en regard le prix avec les coûts moyens totaux (CTM) et le coût évitable moyen (CEM)45. Si le prix est supposé supérieur au CTM, il n’y a pas de présomption de prix d’éviction. Il est alors considéré en zone blanche. Si le prix est inférieur au CEM, il est considéré comme en zone noire. En effet, l’entreprise sacrifie dès lors ses profits et un concurrent aussi efficace ne peut s’aligner. Si le prix s’établit en zone grise, entre le CTM et le CEM, elle ne couvre pas l’ensemble de ses coûts fixes et pourrait ainsi évincer un concurrent aussi efficace qu’elle.


			Le test du concurrent aussi efficace ne constitue pas pour autant le seul critère de décision de la Commission. Tout d’abord, le point 27 de la communication indique que, si le test montre qu’il y a un risque que les prix pratiqués soient des prix d’éviction, alors « la Commission intégrera cet élément dans l’appréciation générale de l’éviction anticoncurrentielle en tenant compte des autres preuves quantitatives et/ou qualitatives pertinentes ». Ainsi, la non-satisfaction du test du concurrent aussi efficace n’est pas une condition suffisante pour la caractérisation d’un prix d’éviction. Est-elle pour autant une condition nécessaire ?


			
II.	Les limites du recours à l’analyse économique dans le contentieux concurrentiel


			Nous considérons dans cette section les difficultés rencontrées dans la mise en œuvre d’une approche plus économique en nous intéressant dans une première sous-section au cas des tests de coûts, notamment celui du concurrent aussi efficace. Nous nous attachons ensuite aux autres dimensions de l’« économicisation » dont la prise en compte des gains d’efficience.


			
A.	Tests ou règles de décisions basés sur les coûts – Une illustration par le recours aux tests économiques dans les contentieux liés aux remises anticoncurrentielles


			Les débats liés à la mise en œuvre d’une approche par les effets ou du moins d’une approche plus économique peuvent être illustrés par les controverses qui ont accompagné un certain nombre de décisions et d’arrêts relatifs à des abus d’éviction reposant principalement sur des remises accordées par des opérateurs dominants. Ces décisions et arrêts ont été en effet contestés dans la mesure où, loin d’épouser l’approche plus économique promue par la Communication de la Commission européenne sur ses priorités d’action en matière d’abus d’éviction, ils auraient constitué un recul vers l’approche formaliste propre à l’arrêt Hoffman-La Roche46. Cette approche formaliste s’inscrit en opposition avec la règle de raison structurée défendue par les promoteurs d’une approche plus économique47. Pour ces derniers seules les ententes horizontales peuvent être présumées anticoncurrentielles et doivent à ce titre faire l’objet d’une prohibition per se. Les pratiques unilatérales, et au sein de celles-ci les remises accordées par des entreprises dominantes, peuvent ne pas avoir d’effets d’éviction sur des concurrents aussi efficaces que ces dernières et peuvent de la même façon être justifiées sur la base de gains nets d’efficience48.


			Cette volonté de la Commission devait néanmoins non seulement se traduire dans les faits, mais également être relayée par le Tribunal et surtout par la Cour de justice. Il convient en effet de considérer que la communication de février 2009 n’est qu’un texte de soft law se bornant formellement à indiquer les priorités que la Commission s’est données en matière d’application de l’article 102 TFUE. À ce titre et eu égard à la hiérarchie des sources du droit européen, elle n’engage pas les juridictions de Luxembourg et notamment la Cour de justice en charge de l’interprétation des Traités49.


			La position de la Cour de justice quant aux remises de fidélité a été définie par l’arrêt Hoffman-Laroche précité. L’approche était pour le moins formaliste, dès lors que c’était le type même du rabais qui définissait sa compatibilité avec les règles de concurrence. En l’espèce un rabais lié aux quantités est considéré comme compatible avec les règles de concurrence alors qu’un rabais conditionnel – c’est-à-dire basé sur un système de remises de fidélité – est anticoncurrentiel s’il est mis en place par un opérateur dominant, et ce, quelle que soit son ampleur50. Un autre type de remise a été ensuite distingué dans la pratique décisionnelle. Il s’agit des rabais basés sur des cibles de ventes tels qu’observés dans l’arrêt Michelin I51. Ils se distinguent des premiers dans la mesure où ils ne conduisent pas obligatoirement à des phénomènes de (quasi-)exclusivité. Auquel cas l’analyse de la comptabilité du dispositif avec les règles de concurrence se fait en considérant l’ensemble des faits de l’espèce. L’arrêt Michelin II compléta ce cadre en introduisant la notion de rabais inducteur de fidélité52. Il s’agit alors de rabais rétroactifs portant non seulement sur les unités consommées au-delà du seuil, mais également sur l’ensemble des unités consommées en deçà de ce dernier sur la période considérée.


			La question principale est alors celle de savoir comment traiter les rabais appartenant à cette dernière catégorie et de définir le rôle de l’approche plus économique dans ce traitement. La place d’un « test de coût » pour qualifier une pratique de prix comme abusive aux termes de l’article 102 TFUE constitue le nœud gordien des débats. Il s’agit, comme nous l’avons vu, du test du concurrent aussi efficace. Si les pratiques tarifaires ne peuvent exclure que des concurrents moins efficaces que l’opérateur dominant, les consommateurs seraient lésés si la pratique est sanctionnée53. Il convient cependant de répondre à un certain nombre de questions tenant aux coûts, aux limites du test, mais également à la place qu’il doit jouer dans la décision. S’agit-il d’une première phase nécessaire pour démontrer la possibilité d’effets d’éviction avant de considérer en seconde phase leur potentialité ? La procédure se structurerait alors en deux temps avec une condition nécessaire en matière de liens de prix aux coûts et ensuite une analyse de l’ensemble des circonstances du cas pour jauger des effets d’éviction potentiels.


			Les interrogations autour de la réelle portée de l’approche par les effets, notamment dans les affaires d’éviction liées à la mise en œuvre de remises de fidélité, ont été accrues par les conclusions de l’avocat général Kokott dans le cadre d’un renvoi préjudiciel du Sø-og Handelelsretten dans l’affaire Post Danmark II54. Il était demandé à la Cour de justice de se prononcer sur les critères permettant de caractériser la nature anticoncurrentielle d’un système de rabais mis en place par un opérateur dominant, en l’espèce l’ancien monopole postal. Ce dernier aurait abusé de sa position dominante entre 2007 et 2008 en appliquant des rabais pouvant, par le biais de seuils, conduire à des ristournes de plus de 16 % avec effet rétroactif et couvrant à la fois des segments de marchés ouverts à la concurrence et des segments de marché encore couverts par des droits exclusifs. Parmi les questions auxquelles était appelée à répondre la Cour de justice figuraient celle de la nécessité de faire reposer la caractérisation de l’abus sur une analyse du rapport des prix aux coûts sur la base d’un test du concurrent aussi efficace.


			La réponse de l’avocat général incarne les réticences de la Cour face à l’approche plus économique en elle-même. Elle témoigne au-delà de la position de fond de certains des acteurs du droit de la concurrence de l’Union sur la question même de l’utilité de cette approche dans le contentieux concurrentiel. Cette divergence ne porte pas sur la question de l’apport de l’économie au droit de la concurrence et plus particulièrement au contentieux, mais sur celle du caractère exclusif de l’approche par les effets, fondée sur le critère du bien-être du consommateur. Dès lors qu’une approche ordolibérale prévaut, le critère de l’atteinte à la concurrence peut diverger et la décision peut ne pas logiquement reposer sur la balance des effets. Dès lors qu’il s’agit de protéger le processus de concurrence en lui-même et non pas son résultat en termes d’efficacité, les critères économiques peuvent s’avérer moins déterminants dans la décision.


			La nécessité d’une évaluation des effets peut être discutée dans ce cadre. En effet, quelles que soient les possibles compensations d’une pratique en termes de gains d’efficience induits, certains marchés se caractérisent par un degré de concurrence déjà altéré par la présence d’un opérateur dominant. De cette configuration du marché découle la notion de responsabilité particulière de l’opérateur dominant quant à la préservation d’une concurrence effective sur le marché. Certaines pratiques qui ne sont pas anticoncurrentielles en elles-mêmes et qui pourraient induire des gains nets d’efficience lui sont théoriquement interdites per se dans la mesure où elles contribueraient à affaiblir encore plus la concurrence sur le marché considéré. À l’inverse de l’approche chicagoéenne, qui suppose de faire la balance des différents effets de la pratique pour trancher en fonction de l’effet net sur le bien-être du consommateur, l’approche défendue par l’avocat général Kokott se polarise sur la notion ordolibérale de défense du processus de concurrence en lui-même et pour lui-même.


			Il en découle une analyse concurrentielle différenciée entre les mécanismes de rabais que pourraient mettre en œuvre des opérateurs non dominants et ceux pratiqués par un opérateur dominant. Dans cette logique une remise de fidélité accordée par un opérateur dominant doit être évaluée à partir de critères relevant non pas d’une analyse des effets mais des impacts sur la liberté de choix des consommateurs, sur la capacités des concurrents à se maintenir ou à entrer sur le marché ou tenant au renforcement de la position dominante. Ainsi, l’effet d’éviction l’emporte sur la prise en compte des éventuels gains qui pourraient être reversés aux consommateurs.


			L’évaluation de l’effet potentiel d’éviction d’un rabais accordé par un opérateur dominant peut potentiellement s’apprécier de deux façons différentes.


			Une première passe par un test de coûts. Il s’agit de voir si la pratique de rabais de l’opérateur dominant est de nature à entraver l’accès au marché d’un concurrent qui serait aussi efficace que lui, en d’autres termes qui aurait la même structure de prix que lui. Si le rabais ne conduit pas évincer un concurrent qui serait aussi efficace, le sanctionner revient à protéger des concurrents inefficaces au détriment des consommateurs.


			Une seconde méthode d’évaluation conduit à ne pas considérer un tel test comme une condition nécessaire à la caractérisation d’une éviction anticoncurrentielle. La caractérisation de l’effet potentiel d’éviction se fait alors en considérant toutes les circonstances pertinentes de l’affaire. Notons qu’il s’agit ici d’une position identique à celle prise par l’OCDE dans ses recommandations quant au recours à l’analyse économique dans le contentieux concurrentiel : « ces analyses sont des outils spécifiques permettant d’éclairer l’examen de questions particulières dans une affaire déterminée et donnent de la cohérence à un ensemble de faits complexes. Les sciences économiques sont un cadre qui sert à étudier les faits ; elles ne doivent pas se substituer aux analyses sérieuses des faits55 ».


			L’avocat général montre que, si le mécanisme de rabais se situe dans la troisième catégorie dégagée par la jurisprudence, ni autorisée ni interdite per se pour les opérateurs dominants, il conduit cependant à de fortes variations de prix ex post pour les utilisateurs des services de Post Danmark avec de forts effets de seuil. Une très faible hausse de la demande sur l’année peut générer un reversement financier important dans la mesure où le prix cible pratiqué en début d’année est fixé sur une demande théorique. À l’inverse, la non atteinte de cet objectif peut renchérir ex post le prix des services pour l’ensemble de l’année. Il y a donc bien au-delà d’une analyse quantitative des effets, la mise en place d’un dispositif incitatif qui conduit à pousser les consommateurs à sécuriser leur prix cible le plus tôt possible dans l’année en confiant à l’opérateur historique les volumes nécessaires et qui donc créé un effet d’aspiration de la demande au détriment des nouveaux entrants.


			Le point le plus important de l’avis de l’avocat général se situe dans le rapport des prix aux coûts de l’opérateur dominant. Elle montre qu’un opérateur dominant peut évincer ses concurrents sans lui-même consentir à un sacrifice, c’est-à-dire tarifer en deçà de ses coûts. En d’autres termes, même si la pratique n’évincerait pas un concurrent aussi efficace, elle peut s’avérer abusive. Économiquement, la position de l’avocat général peut être défendue. En effet, pratiquer des tarifs d’éviction suppose toujours un sacrifice. Un sacrifice direct sous la forme de pertes si l’opérateur dominant tarifie en dessous de ses coûts ; un sacrifice en termes de coût d’opportunité, s’il renonce à une partie de son profit sans pour autant tarifier en deçà de ses coûts. Il suffit que la tarification se fasse sous les coûts des concurrents pour que l’effet d’éviction soit effectif56. Cependant, une telle approche ne peut qu’être contestée par les tenants de l’approche plus économique. Elle conduit à maintenir artificiellement sur le marché des opérateurs moins efficaces qui disparaîtraient dans le cadre d’une concurrence. Elle empêche aussi l’opérateur dominant à baisser ses prix et conduit sur le principe à entraver le reversement d’une partie des gains d’efficience vers les consommateurs. La position de l’avocat général Kokott est éloignée de cette vision de l’éviction basée sur un unique test de coût. L’éviction doit s’apprécier à partir de l’ensemble des données pertinentes du cas, lesquelles englobent les caractéristiques de l’opérateur dominant, dont l’origine de sa dominance même, et la structure de la concurrence, notamment la capacité des clients et des nouveaux entrants à contrebalancer sa position de marché.


			La pertinence d’une approche par les effets peut également être discutée sur la base d’une prise en compte d’un seuil de sensibilité pour invoquer un effet d’éviction. En d’autres termes, doit-on utiliser un seuil de minimis ou en termes inspirés de l’Antitrust américain, doit-on accorder aux opérateurs dominants l’équivalent de safe harbours ? La position de l’avocat général est à nouveau très tranchée, la quantification de l’effet ou la prise en compte du nombre de consommateurs concernés n’entre pas dans la caractérisation d’une pratique de marché comme abusive au sens de l’article 102 TFUE. En d’autres termes, il n’est pas requis de démontrer en droit européen de la concurrence que l’effet anticoncurrentiel se soit effectivement produit et que son ampleur soit significative. Il suffit de démontrer que la politique tarifaire en question est bien de nature à produire des effets d’éviction potentiels. Ce standard peut paraître faible, notamment dans le cadre d’une approche par les effets, mais il a du sens dès lors que l’on considère que l’objectif de la politique de la concurrence est de préserver une situation de rivalité effective sur le marché.


			L’arrêt rendu par la Cour de justice en octobre 201557 confirme cette divergence entre la pratique décisionnelle et les intentions de la Commission58. N. Petit estime qu’il est possible de lire cet arrêt sous le prisme de la tradition d’inhospitalité vis-à-vis de ces remises, en ce qu’il ne fait pas du test du concurrent aussi efficace une étape obligée dans la décision concurrentielle59. L’arrêt confirme (au moins partiellement) les vues de l’avocat général en ne considérant pas que le test est un outil de caractérisation d’une politique de rabais comme anticoncurrentielle, mais un outil parmi d’autres qui peut être mobilisé pour qualifier les pratiques. Le test de coût peut donc être vu comme une étape possible mais non obligatoire dans l’analyse d’un effet d’éviction. Il s’agit d’un élément qui peut être mobilisé entre autres analyses. Il s’ensuit qu’un opérateur dominant peut être sanctionné pour les effets d’éviction liés à une politique de remises de fidélité même en l’absence d’un tel test60.


			Cette approche pourrait être vue comme un rejet du recours à des tests économiques ou dans une vision plus pragmatique comme une position considérant que la réalisation d’un test de coût ne suffit pas en lui-même à caractériser une politique de rabais comme abusive. Il serait dans ce cadre possible de considérer le test comme une condition nécessaire, mais non suffisante pour caractériser un abus. Il faudrait dans une première étape que l’on démontre que l’opérateur dominant tarifie en dessous de ses coûts pour ensuite envisager les effets d’éviction. Cette option reviendrait à ne pas considérer comme abusive une politique d’un opérateur dominant qui tarifierait en deçà de ses coûts. La notion de responsabilité particulière de l’opérateur dominant, forgée par la jurisprudence de la Cour de justice, serait remise en cause. L’imposition du test du concurrent aussi efficace comme condition nécessaire à la démonstration d’un abus d’éviction conduirait également la Commission à modifier sa propre pratique décisionnelle.


			Cependant, plusieurs critiques peuvent être adressées au test, surtout s’il venait à être mis en œuvre dans cette optique.


			Tout d’abord l’avocat général Kokott met en avant, dans ses conclusions, son scepticisme quant à la valeur ajoutée des analyses économiques complexes. Ce doute peut se décliner en deux volets. Le premier volet tient à une question d’efficacité. L’éventuelle preuve économique apportée par les tests est-elle suffisante pour permettre de qualifier une pratique comme abusive ? La question sous-jacente est alors celle de la robustesse du test. Des problématiques liées à la disponibilité et à la fiabilité des données sont alors à prendre en considération61. Le second volet tient à l’efficience, sinon directement au coût, du test lui-même. L’avocat général relève qu’un recours systématique à ce type de test induirait une mobilisation excessive des ressources des autorités de concurrence. Une telle possibilité ne saurait en effet être exclue quand bien même le coût principal de développement des analyses économiques pèse sur les parties mises en cause. Il n’en demeure pas moins que le coût de collecte et de traitement des données économiques pour les entreprises, le coût de l’analyse de ses expertises et de l’éventuel débat contradictoire autour des données, des paramètres et des hypothèses peuvent contribuer à une hausse sensible du coût global du contentieux concurrentiel et à ce titre constituer de puissantes incitations pour recourir à des procédures négociées. Or, dans le cadre de telles procédures, les tests économiques n’ont plus lieu d’être et l’analyse économique elle-même ne joue un rôle que des plus marginaux.


			Ensuite, l’avocat général Kokott souligne que le rôle qu’assignent les tenants de l’approche plus économique aux tests de coûts peut participer dans une certaine mesure à la tendance d’espérer que des critères mathématiques (tenus comme neutres et objectifs) puissent permettre de décider de façon rapide, définitive et robuste dans des contentieux réels. Nous retrouvons ici la croyance dénoncée par le juge Oliver W. Homes dans son opinion dissidente dans l’arrêt Lochner : General proposition do not decide concrete case62. La jurisprudence de la Cour de justice suppose de prendre en considération l’ensemble des données du cas. Ces considérations dépassent le seul rapport des prix aux coûts et peuvent comme le souligne l’avocat général faire une place adéquate à l’analyse économique, à l’instar de la prise en compte des gains d’efficience qui peuvent découler des pratiques. En d’autres termes, l’analyse économique peut intégrer des analyses qualitatives et dynamiques qui dépassent de simples tests de coûts comptables et statiques.


			Il convient en outre de relever un autre biais qui pourrait découler d’une approche dans laquelle le test du concurrent aussi efficace serait conçu comme une condition nécessaire pour procéder en second lieu à une analyse des effets. Ce biais tiendrait à une opacité du processus décisionnel et à un affaiblissement des droits des différentes parties prenantes et notamment des concurrents. En effet, subordonner les analyses des effets des pratiques à la réalisation d’un test de coûts préalable peut réduire la transparence du processus décisionnel pour les tiers (qui n’ont pas accès à ces tests) et leur capacité à faire valoir leurs intérêts. Il est à noter que les procédures négociées, sur lesquelles nous reviendrons, conduisent à des résultats somme toute équivalents.


			D’autres facteurs peuvent être mis en exergue en matière de limites des tests de coûts en général et du test du concurrent aussi efficace en particulier. Tout d’abord, certaines configurations de marché, notamment des économies d’échelle, des économies d’envergure ou des externalités de réseau, font qu’un nouvel entrant ne peut être aussi efficace qu’un opérateur dominant, souvent ancien titulaire de droits exclusifs. La Cour de justice reconnaît d’ailleurs, au point 45 de son arrêt TeliaSonera, que la structure du coût de l’opérateur dominant peut être hors de portée de ses concurrents potentiels si par exemple le niveau des coûts provient des avantages liés au statut d’opérateur historique. Ainsi, une application trop systématique de ce test conduirait à protéger les opérateurs historiques, à l’inverse des principes de sa jurisprudence. La seule solution serait d’aménager les tests pour reconstituer un concurrent raisonnablement aussi efficace63. Il s’agirait en d’autres termes de construire une structure de coûts hypothétiques qui serait celle de l’opérateur historique s’il ne jouissait pas des mêmes avantages de coûts que ceux qui découlent de sa position spécifique sur le marché64. Le problème d’un tel test ajusté provient de la part d’arbitraire des retraitements qu’il impose. Il réduit encore la robustesse du test qui peut déjà être bien difficile à mettre en œuvre dès lors que les opérateurs concernés ont des activités diversifiées. Les jeux possibles sur les retraitements et les incertitudes reliées aux clés de répartition contribuent à réduire la transparence de la décision de l’autorité en charge de l’application des règles de concurrence.


			La question de la transparence du processus décisionnel n’est pas anodine. Dans une conception ordolibérale, la marge de discrétion de l’autorité doit être réduite autant que possible. Il s’agit de défendre l’intégrité du processus de concurrence à la fois contre les pouvoirs économiques privés et contre les pouvoirs économiques publics. La valeur quasi-constitutionnelle que revêt le droit de la concurrence participe de cette logique. La préférence pour une politique de concurrence passant par la mise en œuvre de règles générales peut s’expliquer ainsi. Il en va de même pour les prises de position des négociateurs allemands dans le cadre de la préparation du Traité de Rome quant au modèle, défendu par le gouvernement français, dans lequel la mise en œuvre des règles de concurrence était confiée à un organe administratif. Le problème des tests économiques, notamment des tests ajustés, est donc de renforcer la part de discrétion du juge.


			Or il est à noter que, dans l’article d’A. Director et E.H. Levi de 1956, qui constitua le manifeste de l’approche plus économique défendue par la Seconde École de Chicago65, la pratique décisionnelle américaine en matière de concurrence était critiquée sur la base de l’autonomie de la décision du juge face aux faits économiques66. Il est à noter que la critique de l’École de Chicago s’intégrait dans un mouvement plus large de contestation des décisions des juridictions américaines jugées trop progressistes. Les juges étaient parfois accusés de profiter de leur marge de discrétion pour porter des objectifs politiques. À ce titre, le recours à l’analyse économique participait d’une logique de contrôle de la décision, laquelle devait être rendue sur des bases objectives, transparentes, neutres et vérifiables. Or la mise en œuvre de tests économiques, notamment dès lors qu’ils supposent des retraitements, est de nature à compromettre ces objectifs.


			Un autre point est à relever à partir de ce même exemple américain. Il tient à l’opportunité du maintien d’une rivalité effective sur un segment de marché donné. La position du juge Hand dans l’affaire Alcoa peut être lue de diverses façons. Elle peut tout d’abord l’être dans une optique structuraliste. Dans ce cadre la politique de concurrence doit garantir le maintien d’une concurrence effective sur le marché, c’est-à-dire la permanence d’une situation de rivalité sur le marché. Un tel objectif peut aller à l’encontre de l’efficacité économique s’il s’agit de concurrents moins efficaces. L’opérateur dominant ne peut plus faire bénéficier les consommateurs d’éventuelles baisses de prix. Une telle optique peut être considérée comme invalidée par la théorie économique. Le maintien de la « contestabilité » du marché (c’est-à-dire l’absence de barrières à l’entrée et à la sortie) suffit à discipliner un opérateur dominant même en situation de monopole. En effet, accroître ses prix ou ne pas répercuter les baisses de coûts sur les consommateurs offriraient un espace pour des concurrents potentiels pour des entrées rentables sur le marché. Cette approche rendrait inutile la défense du processus de concurrence pour lui-même, comme le prescrit l’approche ordolibérale.


			Or, comme le souligne l’avocat général dans ses conclusions dans l’affaire Post Danmark, des concurrents même moins efficaces que l’opérateur dominant peuvent exercer sur lui une pression concurrentielle qui bénéficie au consommateur. En effet, nul marché n’est totalement fluide. Entrer sur un marché suppose des investissements et des délais et donc des risques pour les concurrents. Il se peut qu’un investisseur adverse au risque renonce à l’entrée, notamment s’il doit engager des investissements irrécouvrables. À l’inverse, un concurrent déjà installé est incité à innover pour ne pas voir ses investissements passés devenir des coûts échoués. De plus, un concurrent même moins efficace sur l’ensemble du segment du marché peut développer des stratégies de niche qui bénéficient aux consommateurs (notion de liberté de choix) et qui peuvent, par exemple dans les industries du numérique, s’avérer des modèles d’affaires qui pourraient à terme permettre de contester la position dominante actuelle.


			Ces éléments conduisent l’avocat général à rejeter, au point 74 de ses conclusions, le test du concurrent aussi efficace en matière d’article 102 TFUE. Cette optique est cependant discutable. Le test peut être un outil permettant d’étayer une présomption d’effet d’éviction, notamment quand la firme dominante opère en dessous de son seuil de fermeture. Il ne doit pas simplement devenir pour autant un test de recevabilité d’une plainte ou un test conçu comme une condition nécessaire pour évaluer l’effet concurrentiel des pratiques. Il n’en demeure pas moins que la question de la robustesse et de la pertinence d’un test ajusté pour reconstituer un concurrent raisonnablement aussi efficace peut être posée67. Malgré ses coûts additionnels de réalisation et les incertitudes additionnelles qu’il génère, ce type de test peut s’avérer indispensable notamment pour les entreprises de réseaux en cours de libéralisation.


			Il convient d’ailleurs de noter que la communication de la Commission elle-même ne fait pas de ce test une condition nécessaire à la caractérisation d’un abus d’éviction par les prix. Si elle admet que son objectif « est de protéger l’exercice d’une concurrence effective et non de protéger simplement les concurrents » (pt 6), elle « reconnaît cependant que, dans certaines circonstances, un concurrent moins efficace peut également exercer une contrainte qui doit être prise en considération » (pt 24).


			Ainsi, le caractère déterminant du test de coûts tel qu’il apparaît dans les recommandations de l’approche plus économique ne peut jouer à lui seul un rôle déterminant dans la décision concurrentielle européenne, compte tenu des limites intrinsèques des tests (disponibilité et fiabilité des données, transparence des retraitements et dépendance aux hypothèses et robustesses des résultats), mais également de la jurisprudence des juridictions de Luxembourg et donc des principes de la politique de concurrence de l’UE.


			Une approche pragmatique de l’utilisation du test du concurrent aussi efficace pourrait d’ailleurs être envisagée en le considérant en regard du différentiel relatif de prix avec ou sans ristourne et de la possibilité qu’un concurrent aussi efficace puisse venir sur le marché68. Si les structures de concurrence font qu’un différentiel même faible peut avoir pour effet un verrouillage irréversible du marché alors le test est inutile. Par contre si les structures font qu’une entrée d’un acteur aussi efficace est possible dans le futur alors la réalisation du test garde sa pertinence.


			
B.	La portée de l’approche économique en débat au-delà des tests de coûts


			Les tests de prix utilisés pour qualifier des pratiques d’éviction ne sont pas les seuls domaines dans lesquels l’approche plus économique pourrait être mise en œuvre dans le contentieux relatif aux abus d’éviction. Il en est également ainsi de la nécessaire prise en compte des gains d’efficience pour pouvoir faire une balance des effets, mais également de l’utilisation de l’analyse économique dans l’encadrement des aides publiques et dans la détection des ententes anticoncurrentielles.


			Le cas de la prise en considération des gains d’efficience est également topique des limites posées à l’application d’une réelle approche par les effets. Ici aussi la communication de février 2009 elle-même introduit quelques limites de taille en matière de prise en considération de ces effets. En effet, son point 30 précise que, « lorsqu’il n’y a pas de concurrence résiduelle et pas de menace prévisible d’entrée, la protection de la rivalité et le processus concurrentiel, l’emportent sur les gains d’efficacité éventuels ». En d’autres termes, dès lors que le marché n’est pas réellement contestable, l’approche par les effets ou du moins la prise en considération des gains d’efficience liés aux pratiques de l’opérateur dominant doit s’effacer devant la défense d’une concurrence conçue, dans une logique ordolibérale, comme un processus de rivalité effective entre entreprises.


			Des analyses menées sur la pratique décisionnelle de la Commission montrent que les firmes défenderesses n’utilisent que rarement cette ressource dans les contentieux69. Or la charge de la preuve leur incombe. La Commission n’a pas d’elle-même à rechercher de tels éléments pouvant contrebalancer le dommage à la concurrence. Il faut en effet noter que les gains d’efficience ne sont de fait pas intégrés dans l’évaluation globale de la pratique menée par la Commission, mais seulement invoqués dans un second temps comme moyen de défense. Il convient de souligner que la faible prise en considération des gains d’efficience dans le contentieux concurrentiel peut poser question en termes d’analyse économique. En effet, elle tend soit à révéler une approche que nous avons qualifié d’ordolibérale visant à protéger le processus de concurrence en lui-même, soit une approche certes dite plus économique, mais exclusivement concentrée sur l’efficacité allocative à court terme, laquelle n’est pas la plus déterminante en matière d’innovation et de croissance future70.


			Il convient de noter que la Cour de justice a pris des positions contradictoires sur le sujet au fil de ses arrêts. Dans sa décision Tetra Pak I71, elle avait implicitement confirmé que des gains d’efficience dynamiques pouvaient être des éléments acceptables dans le cadre d’une défense sur la base de l’efficience. Cette approche fut ensuite reprise par le Tribunal (alors le TPICE) dans l’affaire Irish Sugar72. Néanmoins, dans Atlantic Containers73, la Cour de justice a considéré qu’une pratique mise en œuvre par un opérateur dominant ayant des effets d’éviction ne pouvait en aucun se justifier par d’éventuels gains d’efficience. Selon la Cour, « les pratiques abusives commises par des entreprises dominantes sont interdites sans exception ». Cependant, des arrêts plus tardifs – donc venant après le virage de l’approche par les effets – semblent conforter l’hypothèse d’une possible prise en compte des gains d’efficience pour permettre à une pratique d’échapper à la qualification d’abus de position dominante. C’est par exemple le cas de British Airways, Michelin II ou Post Danmark II74. Cependant, la charge de la preuve incombe sur le défendeur et son standard est relativement élevé : les gains d’efficience doivent être liés à la pratique et ne doivent pas pouvoir être obtenus d’une autre façon, l’effet net sur le consommateur est positif et ils n’ont pas pour effet d’éliminer totalement la concurrence. Ces critères apparaissent comme particulièrement difficiles à satisfaire pour les opérateurs dominants75, notamment le dernier cité.


			La difficile prise en considération de la défense sur la base de l’efficience n’est pas propre à l’article 102 TFUE ; elle est également de mise pour le contrôle des concentrations où le dommage à la concurrence apparaît souvent comme certain et de court terme quand les gains d’efficience ne sont que futurs, potentiels… et souvent déçus au vu des retours d’expérience76. Là encore, les critères posés par la Commission sont assez stricts : les gains d’efficience doivent en premier lieu bénéficier aux consommateurs, être propres à la fusion (et être conditionnés à celle-ci pour leur réalisation), être vérifiables. Ils doivent également être significatifs et se matérialiser en temps utile et la charge de leur preuve pèse exclusivement sur les parties77.


			Il convient également d’aborder deux autres domaines de la politique de concurrence dans lesquels l’approche économique n’a pas satisfait tous les espoirs qui étaient placés en elle.


			Un premier domaine d’application est celui de l’encadrement des aides d’État. Dans le cadre de la modernisation de la politique de l’UE en matière d’aides78, il était attendu que l’analyse économique permette de caractériser objectivement les situations dans lesquelles une aide était nécessaire (c’est-à-dire identifier une défaillance de marché) et de s’assurer de sa proportionnalité (c’est-à-dire quantifier la défaillance de marché). L’analyse économique devait également permettre de mesure les effets de l’aide notamment en termes d’incitations. Par exemple, dans le cadre d’une aide pour une nouvelle desserte aérienne, la mesure est-elle indispensable à la prise de décision en faveur de la création ? L’apport de l’économie dans l’encadrement des aides publiques devait donc à la fois tenir à la réduction de la marge de discrétion de l’autorité, à une plus forte prévisibilité de la décision et enfin à une proportionnalité de l’aide à ce qui était strictement nécessaire pour produire les incitations adéquates79. Cependant, la mise en œuvre de cette approche a, ici aussi, rencontré des difficultés80. C’est d’abord le cas pour l’identification et la quantification des éventuelles défaillances de marché, où se posent les mêmes difficultés que pour les abus de position dominante. Il s’agit à la fois de délimiter les marchés pertinents et d’apprécier les effets incitatifs de la mesure sur le comportement des acteurs. Les difficultés liées à la construction et au contrôle de la robustesse des scenarii contrefactuels se présentent donc également. De la même façon, les enjeux liés à la balance des effets sont à considérer. Les questions se posent dans les mêmes termes que pour la sanction des abus d’éviction. Doit-on simultanément considérer les gains d’efficience induits et le dommage à la concurrence ? Une présomption d’atteinte grave à la concurrence permet-elle de s’engager dans une balance des effets ? Ici encore, la question posée par la mise en œuvre de l’approche plus économique tient à son rapport complexité / valeur ajoutée en termes de sécurité juridique conçue comme lisibilité, prévisibilité et robustesse de la décision face au risque de recours.


			Un second domaine à prendre en considération pour jauger des effets réels de la mise en œuvre d’une approche plus économique est celui des ententes. A priori, l’analyse économique, via notamment l’utilisation de contrefactuels, devrait être d’un grand recours dans ce domaine, à la fois pour identifier une collusion, quantifier ses effets et partant déterminer le dommage à l’économie et donc calculer la sanction. À nouveau, les espoirs placés dans l’analyse économique sont partiellement déçus. C’est d’abord le cas en matière d’identification des accords de cartels ou a fortiori des situations de collusions tacites. Il est difficile d’apporter la preuve d’une collusion à partir de l’observation des évolutions de prix. Comment par exemple distinguer un parallélisme de comportement répondant à des ajustements rationnels à des évolutions de marché prises sur une base individuelle de la mise en œuvre de pactes de non-agression ? De la même façon, de nombreux modèles, notamment construits sur la base de la théorie des jeux, montrent que les accords collusifs ne sont pas stables et peuvent donner lieu à des épisodes de guerre des prix circonscrits dans le temps. L’une des raisons de ces phénomènes tient au fait que des équilibres collusifs sont souvent difficiles à identifier et à préserver dans le cadre de décisions décentralisées. Il n’y a pas de réelle police du cartel. Ainsi, les entreprises peuvent essayer de tricher ou simplement prendre des décisions inappropriées ou incomprises par leurs partenaires. Cela peut donner lieu à des sanctions de la part des autres membres de l’entente limitées dans le temps ou dans l’espace, selon le modèle du tit for tat d’Axelrod81, voire de réels épisodes de guerre des prix de court terme82. Face à une telle instabilité consubstantielle à l’équilibre collusif, l’analyse économique peut échouer à fournir des preuves « objectives » et « robustes » quant à l’existence d’un équilibre de cartels. De la même façon, il peut être de l’intérêt des entreprises non pas d’élever significativement leurs prix au-delà du niveau concurrentiel, mais de s’engager dans une stratégie collective de prix limite destinée à empêcher l’entrée rentable de nouveaux acteurs sur le marché.


			Les difficultés à apporter des preuves économiques des accords de cartels et des équilibres de collusion tacite font que le recours à l’analyse économique ne peut s’avérer la silver bullet espérée. Cet constant vient à la fois d’espoirs excessifs placés en elle, mais également de la dynamique propre à la discipline avec son évolution vers une exemplifying theory basée sur des modèles de théorie de jeux. En d’autres termes, l’analyse économique actuelle n’est pas en mesure de fournir au juge de la concurrence des analyses permettant de caractériser sans ambiguïté des pratiques comme anticoncurrentielles dans la mesure où leurs analyses sont étroitement dépendantes des hypothèses de comportement et des paramètres de leurs modèles. La complexification de l’économie industrielle empêche de fournir des réponses claires et définitives aux problèmes de concurrence concrets à partir d’un cadre de référence théorique général83. Y compris en économie, les théories générales ne permettent pas de trancher dans les cas concrets comme l’écrivait jadis pour le droit le juge Holmes.


			
III.	Que reste-t-il des promesses de l’approche plus économique ?


			
A.	Des limites intrinsèques de l’approche par les effets


			Plusieurs questions peuvent être posées quant à la capacité de l’analyse économique d’apporter des preuves de nature à fonder une décision dans les contentieux concurrentiel. Une première tient à la recevabilité de la preuve économique au vu des standards juridiques. Une seconde, que nous abordons ici, est la capacité même de l’économie industrielle actuelle à fournir des explications générales des pratiques de marché et de leurs effets qui puissent faire l’objet d’un consensus.


			Il est possible de distinguer deux types de théories économiques : les « generalizing » et « exemplifying » pour reprendre les termes de Fischer84. Les premières, à l’instar de la théorie de l’équilibre général, reposent sur des hypothèses très larges et communément admises par une grande partie de la communauté scientifique. Elles permettent de faire des prévisions robustes (dans les limites des hypothèses généralement admises). À l’inverse, un modèle de type exemplifying indique bien plus clairement ce qui se peut se passer dans une situation précise, mais dans le cadre d’hypothèses restrictives. Chaque modèle est donc spécifique à chaque cas d’espèce et il est impossible de tirer une règle de décision valable en tout lieu et en toutes circonstances à partir d’un modèle unique. L’économie industrielle basée sur la théorie des jeux ne fournit donc qu’une explication possible d’une situation de marché et suppose de reconstruire un modèle spécifique en termes d’hypothèses et de paramètres pour chaque affaire, sous peine de conduire à des décisions erronées. Le caractère général, indiscutable et aisé à mettre en œuvre des tests économiques est donc remis en question. Le débat se déplace sur le choix des modèles (parmi les modèles concurrents présentés par les parties), sur la détermination des valeurs des paramètres et sur la fiabilité des données et leur adéquation au modèle utilisé. Ainsi, le juge ne trouve pas (à l’inverse de ce que présente Posner pour l’analyse économique du droit en général) dans les modèles d’économie industrielle des règles de décisions simples à utiliser, incontestables et qui permettent de trancher les différends85. Au contraire, le juge de la concurrence doit arbitrer entre des modèles présentant des scenarii différents pour une même pratique, s’assurer de la qualité des données, de la justesse des paramètres et des conséquences des hypothèses faites. Loin d’éclairer la décision, le recours à des modèles économiques concurrents peut au contraire accroître le risque de décision erronée voire accroître la marge de discrétion du juge qui peut arbitrer en faveur d’un modèle plutôt que d’un autre ou encore rejeter les modèles économiques présentés par les parties engagées dans le contentieux concurrentiel.


			Cette caractéristique explique en partie le paradoxe relevé aux États-Unis du maintien d’une prédominance des analyses basées sur des hypothèses traditionnelles de la microéconomie (celles utilisées par l’École de Chicago) alors que les analyses académiques ont depuis longtemps basculé vers modèles de théorie des jeux. Cette influence persistante, cet Old Lady Charm, pour reprendre les termes de N. Gioccoli86, tient à la simplicité (relative) de ses modèles et leur administrabilité. C’est en ce sens que les modèles de théories des jeux sont parfois vus comme étant plus adaptés aux salles de cours qu’aux prétoires87. Ajoutons à ce phénomène, une réticence des juges de la concurrence à utiliser des outils techniques qu’ils ne peuvent pas totalement maîtriser et qui paraissent dans une certaine mesure manipulables par les parties en cause et leurs experts économistes88.


			C’est dans ce cadre qu’il faut lire l’application des critères Daubert aux États-Unis en termes de pertinence et de robustesse des arguments économiques présentés aux tribunaux89. Ce sont ces critères qui permettent d’admettre les argumentaires économiques présentés par les parties. Ils imposent, pour qu’une preuve économique puisse être admise, que cinq conditions cumulatives soient réunies. La première est que la théorie ou le modèle ait été testé ; la deuxième est qu’ils aient fait précédemment l’objet de publications scientifiques dans des revues à rapporteurs ; le troisième est que le juge puisse connaître le risque ou le taux d’erreurs associé au modèle ; le quatrième tient à l’existence de standards quant à la méthodologie suivie et le cinquième tient au degré d’acceptation de la méthode par la communauté scientifique. Si ces critères ne sont pas remplis, l’expertise économique peut être rejetée.


			Il ressort de ces différents points que le recours à l’analyse économique, loin de permettre de dégager une ligne claire entre les différentes explications possibles d’une pratique de marché, peut accroître les incertitudes de l’ensemble des parties prenantes et introduire des coûts de procédures additionnels. Or l’École de Chicago elle-même insista très vite sur la question du coût des erreurs dans la décision Antitrust. S’en remettre pour chaque contentieux à une règle de raison reposant sur une analyse économique au cas par cas peut s’avérer excessivement coûteux et compromettre les espoirs suscités par l’analyse économique en matière de sécurité juridique (lisibilité et prévisibilité de la décision, robustesse de celle-ci en appel)90. Dans des industries émergentes, le risque de décision infondée s’avère alors bien plus élevé. Il s’ensuit à la fois des arguments en faveur de l’élévation du standard de la preuve économique et de son assomption par le plaignant (cas de l’Antitrust américain91) soit le retour à des préconisations de règles per se, portant non sur la prohibition de certaines pratiques, mais sur des présomptions de licéité. Les évolutions de position de Richard Posner en la matière sont particulièrement topiques92. L’idée sous-jacente est toujours que le faux négatif est moins coûteux en termes de bien-être qu’un faux positif dans la mesure où il s’agit d’une erreur que le marché est susceptible de corriger93. Ainsi paradoxalement, l’approche plus économique telle que la promeut actuellement l’École de Chicago se traduit-elle par une certaine méfiance vis-à-vis de l’analyse économique elle-même dans la mesure où elle apparaît comme source d’insécurité juridique pour les entreprises et de nature à accroître la marge de discrétion du juge. Cette Antitrust Modesty94 conduit à considérer avec grande suspicion les différentes théories du dommage liées aux pratiques unilatérales (et à se concentrer sur les ententes) et conséquemment à être très critiques quant aux remèdes concurrentiels.


			Alors qu’il était initialement espéré que l’analyse économique garantisse un traitement scientifique et objectif des cas, il est craint que « les arguments économiques complexes [servent] d’écran de fumée lorsqu’un dossier est mince95 ». La consécration de cette défiance vis-à-vis des tests économiques dans la décision antitrust s’est trouvée dans l’arrêt Twombly de la Cour Suprême96. Celle-ci recommande de mettre en balance les gains liés à une règle de décision donnée avec le risque d’erreurs et les coûts administratifs qu’elle peut induire.


			Là où le développement d’un cadre d’analyse économique demeure le plus pertinent, c’est au niveau de l’économie de la décision concurrentielle elle-même. L’accent est mis sur le coût et la durée des procédures, sur les risques d’annulation des décisions et sur les difficultés de définition et de mise en œuvre des remèdes eu égard aux questions d’asymétries d’information ex ante et ex post.


			
B.	A-t-on réellement encore besoin d’une approche plus économique dans le cadre du droit de la concurrence de l’UE ?


			La modernisation de la politique de la concurrence de l’UE avait deux piliers. Le premier était la mise en œuvre d’une approche économique fondée sur les effets et le second le recours à des procédures négociées. Ces dernières reposaient également sur une rationalité économique. Elles devaient permettre tout d’abord une économie procédurale. Les contentieux devaient se terminer plus rapidement sans le passage par la phase du contradictoire et même sans notification des griefs. Elles devaient également induire des gains d’efficacité via la négociation de remèdes avec les entreprises elles-mêmes. Ces remèdes négociés devaient être mis en œuvre plus rapidement et plus efficacement dans la mesure où les entreprises concernées sont incitées à remplir leurs obligations sous peine de l’application d’une sanction automatique.


			Le recours aux procédures négociées est rapidement devenu dominant en matière d’application de l’article 102 TFUE. Au niveau de la Commission, les procédures négociées sur la base de l’article 9 du règlement (CE) n° 1/2003 sont statistiquement plus nombreuses que les décisions rendues sur la base de l’article 7. Elles sont même quasiment systématiques dans certains secteurs. C’est par exemple le cas dans le secteur de l’énergie. Les opérateurs historiques préfèrent négocier des remèdes structurels, quasi structurels (droits de tirage sur des capacités de production) ou comportementaux que de faire face au risque d’amendes élevées. Les procédures négociées sont également particulièrement fréquentes dans les industries du numérique.


			Or ces deux domaines constituent la majeure partie des décisions relatives aux abus d’éviction. Le recours aux procédures négociées signifie l’absence de contestation des griefs voire l’absence de toute notification de ces derniers si seules des préoccupations de concurrence sont transmises aux entreprises concernées. La conséquence est particulièrement inquiétante en regard des objectifs assignés à l’approche plus économique. La théorie du dommage n’est pas discutée. Il en fut par exemple ainsi pour ENI qui se vit reprocher un sous-investissement stratégique97. La procédure négociée risque dans ce cadre d’être utilisée quand la Commission ne saurait disposer de preuve économique des pratiques. Il en va de même sur les marchés numériques notamment pour les plateformes d’intermédiation électronique. Les entreprises sont cependant incitées à s’engager dans ces procédures pour éviter des sanctions concurrentielles et surtout mettre un terme plus rapide à des affaires qui sont particulièrement préjudiciables pour leur réputation. En effet, une entreprise impliquée dans un contentieux concurrentiel voit son cours de bourse significativement impacté98. Il est de son intérêt de sortir le plus vite possible de cette situation. Dernier point qui peut pousser une entreprise à accepter l’engagement dans une procédure négociée même si la théorie du dommage est faiblement étayée : le fait que la décision n’établisse pas une infraction aux règles de concurrence. Cela limite le risque d’actions de suite en dommages et intérêts et lui évite de risquer dans une prochaine affaire la circonstance aggravante de la réitération des pratiques.


			Le problème des procédures négociées est donc qu’elles augmentent significativement la marge de discrétion de la Commission dans l’établissement de la théorie du dommage. En outre, l’abandon du contradictoire fait passer dans la jurisprudence des théories très faiblement étayées en termes d’analyse économique. L’effet est donc contradictoire avec les espérances mises dans l’approche par les effets quand bien même une rationalité économique est mise à l’œuvre dans ces procédures. Il s’agit seulement d’une rationalité procédurale considérée au niveau de l’autorité en charge de l’application des règles de concurrence.


			Il serait également possible de développer d’autres dimensions au travers desquelles les procédures négociées sont susceptibles d’entraver l’économisation du droit de la concurrence de l’UE. Un premier exemple pourrait être la quasi-disparition du contrôle de la proportionnalité des remèdes au dommage à la concurrence. Alors que le Tribunal contrôle l’adéquation et la proportionnalité des injonctions, l’arrêt de la Cour de justice dans Alrosa99 montre que ce contrôle est, dans le cadre des engagements, limité de fait aux remèdes effectivement proposés par l’entreprise et à eux seuls.


			Les effets négatifs des procédures négociées sur la qualité « économique » des décisions ne se limitent pas à la qualification des pratiques. Elles concernent également l’évaluation du dommage à l’économie. En effet cette étape disparaît dans une procédure d’engagements dans la mesure où le remède négocié se substitue à l’amende. Elle disparaît également dans les procédures de transaction. L’exemple de la première application de la procédure de transaction en droit français de la concurrence (qui s’est substituée avec la loi Macron d’août 2016 à la procédure de non-contestation des griefs100) illustre ce phénomène. La décision rendue donne le montant de la sanction, mais ne relève aucune information sur le dommage à l’économie101.


			Il serait enfin possible de mettre en parallèle les attentes initiales en matière de capacité de l’analyse économique à mettre en évidence des preuves de comportements collusifs avec l’hégémonie actuelle des procédures de clémence. Les preuves matérielles s’avèrent de fait bien plus efficaces dans le contentieux. Les difficultés persistantes à sanctionner les abus de position collective ou les phénomènes de collusion tacite symbolisent les limites de l’analyse économique en la matière. Les limites d’une approche purement économique tiennent également au fait que le principal souci des autorités en charge de l’application des règles de concurrence s’avère être le risque de faux positifs. L’analyse économique ne saurait que difficilement apporter des preuves irréfutables de type smoking gun. Les débats actuels autour des équilibres collusifs spontanément atteints par des entreprises utilisant des algorithmes mobilisant des techniques de deep learning témoignent de ces interrogations qui avaient déjà suscité, dans les années 1960, une controverse entre Turner102 et Posner103. Le premier considérait qu’il était toujours nécessaire de mettre en évidence l’intention anticoncurrentielle ou un accord entre entreprises pour sanctionner un parallélisme de comportement dont les effets étaient anticoncurrentiels. Le second, figure de proue de l’École de Chicago, considérait alors que les preuves économiques étaient suffisantes. Ce même Posner, qui incarne à la perfection les évolutions de cette École, considère aujourd’hui que la position de Turner était la plus raisonnable, eu égard au risque de faux positif104.


			
C.	Du droit à la politique de concurrence : le choix des critères économiques n’est pas une question technique, mais politique


			Ce tour d’horizon pourrait donner une impression pessimiste sur le rôle de l’analyse économique dans le contentieux concurrentiel. Si les avancées en matière de l’influence de l’approche économique sont parfois discutables en matière de qualification des pratiques, elles sont plus systématiques en matière de définition des marchés pertinents et quand il y a lieu de calculer le montant des sanctions pécuniaires. De la même façon, il ne faut pas oublier que le recours à des tests économiques unifiés permet une application homogène des règles de concurrence dans un cadre décentralisé. Le cas du test du concurrent aussi efficace, malgré les limites que nous avons mises en évidence, est représentatif de la recherche de critères permettant de saisir de façon homogène un ensemble de stratégies d’éviction par les prix. Un autre domaine où l’analyse économique peut avoir un réel potentiel de développement tient aux actions de suite en dommages et intérêts, dans la mesure où le chiffrage économique des dommages est ici plus aisé et robuste que celui du dommage à l’économie. Ainsi, la décentralisation de l’application du droit de la concurrence de l’UE et la montée en puissance des actions de suite (si elles ne sont pas irrémédiablement entravées par les procédures négociées) peuvent conforter le rôle de l’analyse économique.


			Cependant, une dernière question doit être considérée. La mise en œuvre de l’approche par les effets est souvent appelée – comme d’ailleurs nous l’avons fait dans ce texte – approche plus économique voire économicisation du droit de la concurrence. Utiliser ces termes peut sous-entendre que le droit de la concurrence, ou du moins son application, était initialement a-économique. Nous avons vu que la pratique décisionnelle européenne et la pratique décisionnelle américaine avant le virage chicagoéen pouvaient être saisies dans des cadres économiques cohérents, à savoir l’approche ordolibérale et l’approche structuraliste. Il serait possible de dire que l’approche chicagoéenne constitue une avancée par rapport à ces écoles. Cela pourrait être le cas si on adopte une vision linéaire et cumulative de la science économique dans laquelle d’anciennes approches, trop frustres ou simplement fausses, seraient évincées par des cadres théoriques plus performants105. À ce titre, l’approche chicagoéenne devrait avoir cédé le pas au profit des modèles d’économie industrielle basés sur la théorie des jeux depuis les années 1980. De fait, il convient de considérer la science économique comme une science sociale dont la dynamique n’est pas indépendante de préférences collectives. De la même façon, adopter une lecture économique plutôt qu’une autre participe d’un choix politique. La politique de la concurrence répond à une telle logique. Même si les fondements du droit de la concurrence demeurent les mêmes, la définition des priorités en matière d’application, l’interprétation qui est faite d’articles ayant une texture ouverte et le choix des critères de décision, peuvent évoluer au gré de grands cycles et forger des politiques de concurrence spécifiques. À ce titre, il existe pour les politiques de concurrence une réelle dynamique conventionnelle au sens qu’a donné à ce terme l’économie des conventions.


			L’adoption de tel ou tel critère n’est pas une décision seulement technique. Elle révèle un choix en matière de politique de concurrence dans la mesure où elle détermine ce qui est conçu comme les objectifs fondamentaux de la politique de la concurrence106. Or ces objectifs fondamentaux concurrents peuvent chacun trouver leur base dans la théorie économique ou dans les théories économiques. Ces objectifs alternatifs sont au nombre de cinq107.


			Le premier, qui fut porté par l’École de Chicago108, est celui de la maximisation du bien-être du consommateur. Il semble viser en premier lieu à empêcher les acteurs dotés de pouvoir de marché d’extraire indument une partie du surplus du consommateur109. Or comme nous l’avons vu, une pratique peut être admise même si elle crée un dommage concurrentiel du moment où son effet net est positif. Il ne s’agit cependant que d’un critère de compensation hypothétique. Il s’agit de plus d’un critère fondé sur l’efficacité allocative statique. Il est à relever que si ce critère semble le plus cohérent avec une approche plus économique, il suppose que des arbitrages implicites soient faits entre le dommage à la concurrence et le gain potentiel pour les consommateurs. Il repose en effet sur une mise en rapport des effets de la réduction des choix (si un concurrent est évincé) avec un effet potentiel sur les prix.


			Le deuxième objectif est celui du bien-être total110. Il ne considère pas les questions d’allocation du bien-être entre les différents agents économiques. Il ajoute au premier critère un objectif d’efficacité productive. Le critère du surplus global pose néanmoins des problèmes. La disparition d’un cartel affecte très négativement celui de ses membres. Il se peut que les gains pour les autres acteurs ne soient pas suffisants pour « compenser » au niveau global. De la même façon, un monopole parfaitement discriminant est en mesure d’extraire l’intégralité du surplus du consommateur, mais peut conduire dans le même temps à accroître le surplus global par rapport à un équilibre de concurrence parfaite111.


			Un troisième objectif pourrait caractériser la période progressiste de l’Antitrust américain. Il s’agit d’une approche dans laquelle la politique de la concurrence porte plusieurs finalités laissant au juge la décision en fonction des nécessités perçues de temps et de lieux pour reprendre l’expression du juge Holmes. Le juge de la concurrence doit alors protéger une économie de petites entreprises indépendantes, garantir la dispersion du pouvoir économique, sanctionner les transferts indus de bien-être liés à l’exercice de la puissance économique, préserver une structure de marché concurrentielle112. La position du juge Hand dans Alcoa est ici topique. Ce qui est reproché à cette approche est de laisser une grande marge de manœuvre à un juge de la concurrence potentiellement interventionniste et susceptible de faire prévaloir ses propres préférences. La critique qui s’exerce envers ce modèle est in fine celle qui a été portée au courant de la sociological jurisprudence aux États-Unis dans les années 1960.


			Un quatrième objectif qui peut être assigné aux politiques de concurrence peut être la préservation de liberté de choix du consommateur113. Il s’agit alors de sanctionner toutes les pratiques de marché qui ont pour effet de restreindre celle-ci en évinçant des concurrents sur une autre base que celle des mérites ou en érigeant des barrières artificielles à l’entrée (notion de forclusion anticoncurrentielle).


			Une cinquième option est celle de la protection du processus de concurrence en-lui-même contre toutes les distorsions provenant de l’exercice de pouvoirs de marché. Il s’agit de protéger la capacité des entreprises à accéder au marché et à se faire une concurrence par les mérites sur un level playing field sans s’attacher à un critère d’efficacité. Cette optique est celle de l’ordolibéralisme européen. Les tensions liées à la mise en œuvre de l’approche plus économique traduisent donc la contradiction entre des principes, rappelés par la jurisprudence de la Cour de justice, se rattachant à cette lecture des objectifs de la politique de concurrence, et des tests économiques se rattachant à un autre cadre théorique.


			Pour autant, il ne faudrait pas conclure de ce tour d’horizon une simple divergence transatlantique. L’approche par les effets ne fait guère l’objet d’un consensus aux États-Unis. L’idée que l’objectif du droit de la concurrence est de protéger le processus de concurrence en lui-même y trouve des défenseurs114. De fait tant l’interprétation du Sherman Act que celle de la décision de la Cour Suprême GTE Sylvania de 1977115, qui semblait marquer le virage vers le critère du bien-être du consommateur, sont mises en cause au profit de celle d’un dommage au marché. On retrouve donc l’idée, notamment défendue par Nachbar116, selon laquelle l’exercice d’un pouvoir économique privé créé certes un dommage en termes de bien-être, mais également un dommage régulatoire, en ce qu’un agent économique s’arroge le droit de réguler les prix sur le marché. Dès lors, le rôle de la concurrence comme outil de dispersion du pouvoir économique ne peut plus être joué.


			
Conclusion


			Le tour d’horizon réalisé dans le cadre de la présente contribution, relatif à l’impact de l’économie sur le contentieux du droit de la concurrence de l’UE, permet de mesurer les limites de cette science. En effet, les modèles d’économie industrielle ne fournissent pas des règles de décisions simples à utiliser, incontestables et qui permettent de trancher les différends.


			En réalité, au lieu de vouloir imposer exclusivement une approche économique au droit de la concurrence, il convient d’admettre les limites de celle-ci, notamment s’agissant de la qualification des pratiques. En revanche, l’approche économique n’est qu’à l’orée d’un champ de développement où son impact sera, cette fois, pleinement pertinent. Tel est notamment le cas de la détermination du marché pertinent, du calcul du montant des sanctions pécuniaires, voire du chiffrage du dommage dans le cadre des actions en dommages et intérêts.


			Ainsi, chaque science comporte en elle-même ses propres limites, encore faut-il les admettre, tout en capitalisant sur ses réels atouts. La crédibilité de l’approche économique en sortira renforcée.
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