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INTRODUCTION

¢ me felicite tout d’abord qu’un sujet aussi technique que celui que nous allons
.1 aborder aujourd’hui réunisse un auditoire aussi nombreux. Ensuite, je crois que
le théme méme de cet atelier — Pefficacité des décisions en matiére d’ententes et de
concentrations — révéle la maturité a laquelle sont aujourd’hui parvenus le systéme
concurrentiel en France et les réflexions menées par les autorités de la concurrence.
En cffet, aprés nous étre d’abord interrogés sur nos objectifs, sur un certain nombre
de définitions et de concepts, nous en sommes & présent a étudier les resultats qu’ont
pu avoir les décisions déja prises dans le domaine qui nous intéresse. A cet égard,
Pensemble des intervenants ici présents et nous-mémes, nous avons eu le sentiment
que nous disposions désormais d’un recul suffisant pour nous interroger sur 'effica-
cité, l'efficience ou Peffectivité de ces décisions.
Nous sommes certes conscients que nous devrons faire preuve de modestie dans
notre approche, tant les questions que nous ¢évoquons sont « redoutables » et peu-
vent aboutir 4 la mise en cause de certaines de nos actions. Cependant, le débat que
nous voulons ouvrir doit vous prouver notre volonté d’amélioration. Nous n’avons
pas en effet la prétention d’avoir déja atteint une efficacité optimale.

Enfin, je voudrais préciser que, par rapport & ce que pouvait laisser présager notre
programme initial, nous avons tenu 2 élargir le champ de cet atelier : celui-ci n’abor-
dera pas uniquement Pefficacité des décisions en matiére d’ententes et de concentra-
tions, mais étendra cette réflexion 4 d’autres pratiques anti-concurrentielles.

Noél DIRICQ

Chefl du service de la régulation et de la séeurite, D.G.C.CRE,
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(1) Pour Uappréhension pénérale vie
soues un angle écomomigne, v, not, L.
Benzond, L'gfficacits véprassive des
déctsions, vt & Sonam, L'efficucité
préventive des décisions en matiére de
comtrile des concentrations, wfra.

{2} V. par ex. Benoir Frydmu et Guy
Haarscher, Philosophie du drost, coll,
Ceonnaissance du droit, Dalloz, 1998,
A9 s

{3} Sur la dimension anthropologigue et
cubtrelle, gui vend effectivement peu
aisée la transposition & la sociéré
Frangatse, Pun vadt Sune soviéé
amérizaine on fa conscipnce de Vindividn
est Honitde & celle de som propee drost, ©.
. Greenhouse, Perspectives
amthropologiques sur la notion
d'américanisavion du drow,

L américandsazion du droit, Archives de
philosophiz du droit, sous prosse.

{43 V. L'amonr des lots, Presses
wuniversitaires de Laval, 1996,

{5} Sur cente dimension, ». not. ¥
Carbovreer, préface & Prospectives du
drost écomomdigue, Mélanges M. Jeantin,
Dalloz, 1999, p. XIX.

{8} Pour une ation &’ i
v. Svctolvgie du droit économigue,

L Annde soclologigue, P.UF,, 199943,

L’EFFICACITE DES DECISIONS EN MATIERE DE

CONCURRENCE : NOTIONS, CRITERES, TYPOLOGIE

MARIE-ANNE FRISON-ROCHE

Professewr de droit

Directeur de Plostitut de droit économigue, fiscal et social de PUniversité Paris-Dauphine

uisqu’il ne s'agit que
d'une introduction, il
convient gu’elle soit relative
a Pidée méme d’efficacité,
appliguée au droit de la
concurrence, sans prétendre
traiter la question en elle-
méme dans les différentes
techniques de ce droit, ce qui
sera fait dans les contribu-
fions qui vont suivre.

1. En effet, les contributions
ultéricures déclineront, cas
pratiques a Uappui, les diffé-
rentes dimensions de ce
gu’est Pefficacité, notam-
ment lorsqu’elle s’applique
aux différentes missions du
droit de la concurrence, en
matiére de congcentration ou
en matiére de répression des
comportements anticoncur-
rentiels. Mais le droit de la
concurrence en hui-méme
exprime le souci de Peffica-
cité : il suffit de rappeler
importance accordée 3 la
notion d’«¢ effet utle »,

2. Llefficacite du droit de la
concurrence sera ici plutdt
abordée sous Pangle de la
théorie juridique (1), ce qui
peut paraitre paradoxal dans
la mesure o0 cette notion
d’efficacité, le souci méme
que Pon peut en avoir, est
relativement peu implantée
en droit. On désigne souvent
sa considération grandis-
sante comme une margue
fondamentale de Paméricani-
sation du droit, 4 travers
Pinfluence de la théorie amé-
ricaine du réalisme (2), lequel
exclut chez homme ordi-
naire le respect spontané du
droit (3), tandis que notre
pensée rousscauiste suppose
Pamour partagé des lois (4),

2. La théorie de Uefficacité,
¢’est le droit économique qui
Vemporte avee elle, en ce que
le droit économique tire les
régles juridiques d’une consi-
dération directe pour les cho-
ses et les politiques que Pon
veut mener & leur propos, ce
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qui conduit naturellement 4
la notion de réalisme, le droit
de la concurrence étant le
parangon du droit économi-
que {5). Cest Vimportance
des faits qui conduit le droit,
a4 Pinstar de la démarche
sociologique, 4 mettre en pre-
mier plan Vefficacité des
régles dans le but poursuivi
par leur auteur au regard des
faits dont le droit se saisit
directerment (6). Mais en cela
le droit économique est en
porte-a-faux avec des bran-
ches plus classiques du droit.
Il est notamment relative-
ment peu cnseigné aux
magistrats, dont la formation
est de facture netternent plus
classique, ce qui contribua un
temps a confler la mise en
ceuvre du droit de la concur-
rence & des commissions
administratives spéciales.
Sans ouvrir ici la question des
compétences et de leur répar-
tition, on notera que le souci
d’efficacité doit prendre
davantage prise sur la mise
en ccuvre du droit de la
concurrence, notamment a
Poccasion des contrdles
qu’exercent sur recours les
juges.

4. Avant d’apprécier les dif-
férentes techniques du droit
de la concurrence 4 Paune du
critére d’efficacité, il est indis-
pensable de définir tout
d’abord la notion méme
d’efficacité. A partir de 13, on
peut poser les conditions &
partir desquelles on estime
qu'un droit prend en consi-
dération Vefficacité. Lorsque
ces conditions sont remplies,
il faut dans un troisiéme
temps mesurer les implica-
tions méthodologiques d’une
telle considération, sans
oublier enfin de garder &
Pesprit les dangers gu'un
souci excessif d’efficacité
peut engendrer.

L. Définition comparée
de Velfficaciié du drolt

5. On entre alors dans une
sorte de triangle des Bermu-
des construit sur trois traits
distincts que peut présenter
le droit: droit effectf, droit
efficient, droit efficace. Tl est
souvent difficile pour le sys-
teme juridique de passer de
Pun & Pautre, Veffectivitg
paraissant suffisante et la
notion d’efficacité ayant de ce
fait peu d’autonomie.

6. Diéfinition de Peffect-
vité du drait. Droit effectf,
droit efficient, droit efficace.
Les reprenant, on peut dire
qu'd premiére vue, un phé-
nomeéne est effectif lorsqu’il
existe, qu'il est actualisé
(cest-a-dire en acte), qu’il 2
quitté le simple état de forme,
de puissance, de virtualité,
Ainsi une décision, quel que
801t son contenuy, rend le droit
effectif s1 Pordre de celui-ci
est positif, tandis que Pabsen-
ce de décision correspond a
une semblable effectivité sl
Pordre de la loi est une abs-
tention. Le mouvement est
certes un peu plus compli-
qué lorsqu’il v a violation de
ia loi car c’est alors la sanc-
tion qui dialectiquement réta-
blit Veffectivité du droit. Dans
cette perspective, Veffectivité
est de médiocre qualité, puis-
que son retour atteste que le
comportement ordonné par
la loi n’a pas été effective-
ment suivi dans un premier
temps. Ainsi, plus il v a de
sanctions, plus le droit se
révéle fondamentalement
ineffectif, et Pampleur du
contenticux signerait en réa-
lité la faillite du droit. Dans
cette conception, le procés est
pathologique et la sanction
aussi. Cette opinion est assez
commune en droit et peut
notarmment se prévaloir de la
Position prise en ¢e sens par
le Doyen Jean Carbonnier.
Mais nous verrons que dans



une perspective d'efficacité, la
poursuite ¢t la sanction peu-
vent faire partie pleinement
du systéme,

7. Idédinition de e
cience du droit. Prenant le
deuxiéme terme, on dira
qu’un phénomeéne est effi-
cient lorsqu’il produit un
effet, ce qui le situe donce au-
deld de son existence pour
Pinsérer dans une chaine de
causalité. La notion d’effi-
cience rapproche donc le
mécanisme ou Pacte consi-
déré de la notion de systéme
parce gque cehii-ci se définit
comme un ensemble de cau-
salités sous la forme de Uinte-
raction. Ainsi, en sché-
matisant, le droit civil don-
nera plus de place 4 1a notion
d’effectivité qu’d la notion
d’efficience, tandis que le
droit économique qui prend
prise sur le systéme économi-
que ou financier, intégre plus
nettement dans les décisions
particuliéres les effets systé-
miques attendus ou craints,
en tout cas assumés. En cela,
le droit de la concurrence se
rapproche d’une part de la
notion de politique de la
concurrence, laquelle impli-
gue également cette vision
d’ensemble et cette volonté
de pilotage d’un systéme,
d’autre part du droit pénal
qui a toujours intégré les
effets systémiques des déci-
sions, notamment & travers
les notions de dissuasion ou
d’exemplarité, & travers la
conception classique utilita-
riste de la répression (7).

8. Définiton de 'effica-
cité du droit. BEnfin, un
phénomeéne est efficace lors-
que le lien qu’il produit avec
son effet n’est pas simple-
ment situé dans I'a posteriori
mais encore est situé dans I'a
priori, ¢’est-d-dire qu’on a
posé Ueffet & atteindre et que
le phénoméne en acte I'a
effectivement produit. Leffi-
cacité, qui suppose et dépasse
Peffectivite et Uefficience, est
done P'état le plus achevé de

Paction humaine, puisqu’il
s’agit de dominer les faits en
imprimant dans le systéme
une volonté, par exemple en
restaurant des comporte-
ments vertueux ou en parti-
cipant aux conditions de la
prospérité économique, ce
qui conduit alors & articuler
deux systémes, systéme juri-
dique et systéme économi-
que, caractéristique du droit
de la concurrence et du droit
financier qui ne va pas néces-
sairement de soi en droit,
parce que le droit se definit
aussi comme ce qui, par
Pexercice du pouvoir norma-
tif, est un systéme autonome
de la réalité qui constitue
pour lui une addition de faits
et moins aisément pour lui un
autre systéme normatif.
L efficacité est une notion qui
suppose accomplissement
d’un projet. Cela requiert un
but, un instrument, une per-
sonne gqui manie linstru-
ment et Paptitude avérée de
la personne dans son manie-
ment de Pinstrument & rem-
plir le but posé. L efficacité
¢t le professionnalisme sont
des notions étroitement liées,
ce qui parait trivialement évi-
dent, mais qui Pest moins
appliquée 4 une organisation
juridique et judiciaire dans
laquelle notamment la spécia-
lisation des magistrats n’est
pas une idée facilement
admise.

8. Plus conceptuellement,
dans le droit classique,
Peffectivité et efficacité sont
identiques. Parce que la seule
efficacité que connait la déci-
sion, ¢’est de rendre effec-
tive la régle de droit: la
décision est Papplication de
la régle de droit. Ainsi, la
notion d’efficacité est inté-
grée dans la notion d’effecti~
vité, laquelle est en outre
virtuellement acquise par le
seul fait que la régle a é1é
posée. Ainsi, les notions
d’efficacite et deffectivité
sont donc la pure et simple
expression de la hiérarchie

des normes et elles sont qua-
siment effacées par le forma-
lisme juridique. II faut donc
une approche pragmatique
du droit pour que les notions
d’effectivité et d’efficacité
retrouvent une autonomic
Pune par rapport 4 Pautre,
accédent 3 une existence et
produisent alors des effets
techniques,

10. Ainsi, ce méme pragma-
tisme a conduit 4 distinguer
Peffectivité et efficience,
notamment parce qu'on
admet aujourd’hui comme
une reégle de droit, imposée
par le droit européen, gue les
décisions doivent étre non
seulement rendues mais
encore exécutées (8). Le
droit admet donc aujour-
d’hui, notamment par le
détour d’une jurisprudence
constitutionnelle, que s’il
n’est pas exécuté dans les
faits, il n’a plus d’existence
(9). Le second temps de cette
pensée pragmatique est de
passer de Pefficience 4 Ueffi-
cacité, ¢’est-a-dire que non
seulement les décisions
impriment leurs effets sur le
réel, mais encore que cela soit
Peffet adéquat, et sur la situa-
tion particuliére et sur la
situation générale. Cette
conception a des effets radi-
caux sur les régles juridi-
ques, nettement perceptibles
en droit de la concurrence,
parce que le droit va organi-
ser les conditions pour que le
souci d’efficacité puisse pren-
dre place dans la mise en
ceuvre du droit.

i Conditions de 1a consi-
dévation méme du fait de
Vefficacité

{7) Conception qui s’accroit lorsqu’il
s'agit de droit pénal bconomigue. V., & ce
propos Y. Guyon, De Vingfficacivé du
droit pénal des affaires, Pouvotrs, n° 55,
1990, p. 41 et 5. ; M.~A. Frison-Roche,
Le pavamére de la mariére Bnigieuse
dans Panalyse économigue de la justice,
in De Péconomie de la justice, Rewu
internationale de drott it
1999, o 2, p. 223-234.

(8) Dune fagon pénérale, v. los travaus
de Udssoctation H. Capitan,
Llsflectivité dex décisions de justice, 1.
36, Beonomica, 1987 ; by dévision

1. 1l faut en effet admettre en
tout premier lieu une défini-
tion instrumentale du droit,
ce qui ne va pas de soi, une
explicitation des buts pour-
suivis par Pauteur de la régle
de droit, but dans lequel se

yeure est Uareés de la Cour suropéenne
des droits de Uhomme du 28 seprambre
19935, Scollo, R.T.D. Civ. 1996,
p. 1021, obs. §.-P. Marguenaud (o,
aussi CEDH., 19 mars 1997,
Hornby, J.0.P. 1997, I note O.
Dugrip et K. Sudra).
(9} Sur cente évolution, v. M.-A.
Frivon-Roche er W, Baranés, Le souci
de Ueffectivité du drotz, 1. 1996, chron.,
P 301-303,
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{18 Cl Lucas de Levssac (dir ), Le
drodt de la concurvence face & Purgence o
4 la préservation de effer utile des
décisions, Arelier de la concurrence,
Revur de la concuwrrence et de la
consommation, suppl. fuillet-aodt 1997,
{20} M.-A. Prison-Roche, La victotre
du ciroyen-client, in Services publics &1
marché : Uére des vépulazeurs, Revue
Socidral, w30,  trim. 2000, p. 49-54,
(21) V. 8. Souem, prév., infra.

22. Ainsi appliquée, Peffica-
cité accroit considérable-
ment la puissance du droit
instrumental, constituant
ainsi le paradoxe d’un
accroissement de puissance
de la régle par le fait de son
abaissement du statut de sa
puissance a travers sa défini-
fon comme simple moyen.
Cela est particuliérement net

‘en droit de la régulation et le

meilleur exemple est Parrét
de la Cour d’appel de Paris
du 28 avril 1998, par lequel
la Cour affirme gu'un pou-
voir que la loi n'a littérale-
ment pas donné 4 Autorité
de régulation des télécommu-
nications doit néanmoins lui
&re reconnu, puisqu’elle en
a besoin pour exercer son
office efficacement, confor-
meément au but posé par la
loi.

23. La méthode de Véora-
sement des hiérarchics
juridigues. Dans ces condi-
tions, les décisions devien-
nent plus importantes que la
régle, puisque leffectivité de
celles-ci viennent de celles-
1a. Pour faire référence i
Vexpression utilisée par Ehr-
lich, les décisions des autori-
tés constituent le « droit
vivant » de la concurrence.
Plus encore, 'efficacité
devient le critére de la hiérar-
chie : Pautorité qui domine,
¢’est celle qui est la plus effi-
cace, notamment parce
qu’elle va intervenir le plus
rapidement possible, On
revient ici a Pimportance du
temps dans la notion d’effi-
cacité, ce qui se traduit juri-
diquement par lc maniement
que les autorités doivent faire
des mesures conservatoires,
par la puissance du juge des
référés, ete. (19).

24. Cela produit une inver-
sion de la pyramide kelsé-
nienne : les autorités les plus
hautes interviennent beau-
coup plus tard ; elles ne sont
donc pas les plus hautes. Le
droit efficace remet done en
cause malgré lui la hiérar-
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chie qui caractérise I"Erat,
Clest aussi un effet majeur du
droit de la concurrence et des
autorités de concurrence et
de régulation, que d’entrai-
ner cette remise en cause,
Certains pourront dire que le
systéme juridigue est mis
sans dessus-dessous par le
droit de la concurrence (20).

25. Le déplacement entye
les temps pertinents. On
observe également un écrase-
ment du temps, qui se tra-
duir de plusieurs fagons.
Tout d’abord, par unc véri-
table inversion du temps, le
temps pertinent n’est pas le
passé, ce qui est pourtant le
temps juridique de la respon-
sabilité, mais bien le futur.
Cette projection dans le futur
est naturel au contrdle des
concentrations qui sont par
nature des anticipations, mais
elle est plus paradoxale et
néanmoins acquise pour les
sanctions des comporte-
ments anticoncurrentiels. Deés
lors, Vinstrument privilégié de
la sanction devient Vinjonc-
tion, laguelle n’appartient
normalement pas 4 la pano-
plie du juge ordinaire.

26. D’une autre facon et plus
largement, il v a déplace-
ment entre les moments per-
tinents, en ce sens qu’en droit
francais, il v eut longtemps
suffisance des moments de
Pémission de 1a loi, et 4 la
rigueur de la décision. Les
effets des décisions rele-
vaient de Uintendance, de
Vorganisation administrative
des services tout au plus.
Aujourd’hui, le moment de
Pexécution est premier. 1 doit
clore la séquence dans le
temps. Clest pourquoi la réci-
-dive est cruciale, les autori-
tés en ayant tenu compte
avant que le projet de loi sur
les nouvelles régulations éco-
nomigques n'en reprenne la
pertinence.

27. Le déplacement dans
les mobiles Cintervens
tion des autorités. En droit

classique, lintervention est
aveugle, automatique et ce
qui la cause, c'est la gravité
de la faute. C'est dailleurs
une facon de préserver méea-
niquement Pimpartialité du
droit. Lorsgque autorité
ajuste d’une facon plus
exacte, plus fine, sa décision,
prenant au besoin des liber-
188 par rapport aux texies,
gxercant un fort pouvoir
d’opportunité, voire un pou-
voir discrétionnaire (21), la
guestion de son impartialité
apparait au premicr plan,
Pour e¢n revenir aux critéres
de déclenchement, dans un
droit instrumental, ¢’est
Vampleur des dégirs qui
expligue la poursuite. Cela
justifie le recours aux techni-
ques de seuils dans la mise
en ceuvre non seulement du
controle des concentrations
mais encore dans Uouverture
ou non des procédures de
sanctions. Par ailleurs, les
notions telles que Paccord
mineur ou atteinte au mar-
cheé I'illustrent. Ainsi, on ne
poursuit les causes que par
considération de la contra-
riété produite par les effets.
C’est pourquoi les notions de
colts des poursuites, voire
d’économie dans les poursui-
tes, prennent place dans le
droit de la concurrence. L'on
pourrait dire que la régle de
P « effet de miroir » que lon
observe en sociologie juridi-
que se vérifie encore : le droit
économigue se pratique &
I"économie.

28, La méthode de p
cipe de mesuve de le
cacite. Les décisions se
technicisent encore parce
qu’elles doivent anticiper leur
propre effer. La guestion
cesse d’étre d’une fagon pre-
miere ; gquoi décider ? Elle
devient : comment savoir ?
Car, dans cette conception,
savoir, ¢'est décider. Dans
cette définition expertale du
droit, qui 2 une emprise treés
forte en droit de la concur-
rence et en droit financier, et




dont la constitation d'autori-
tés spécialisées est unc consé-
gquence majeure, si Von
connait les buts de la régle,
si on connait les effets de la
décision possible, on a la
décision. On retrouve par
une voie détournée un mode
de sécurité jundique, par la
prévisibilitd des décisions
futures,

2g9. Mais donc. comment
savoir 2 Par calcul ? Certes
mais aussi par expérience. T
y a alors une considération
des cas analogues passés, des
décisions qu’on a adoptées &
leur propos, des effets qu’ils
ont produils, avec une atien-
tion particuliére pour leurs
effets pervers, ce qui est une
fagcon de mesurer analogique-
ment les effets des décisions
4 prendre.

30. Par cette méthode de
Panalogie, le droit donne un
nouveau statut au passé.
Alors méme que le temps
pertinent de la décision n'est
plus le passé¢ mais le futur
(22}, le passé reprend une
importance considérable en
ce qu'il constitue une sorte de
banque de données pour pré-
voir. Le droit redonne une
pertinence technique et opé-
ratoire au droit comparé, on
4 recours 4 une utilisation
pratigue de Pérudition. Deux
remarques peuvent ére fai-
tes @ en premier Heu, cette
notion du droit par accumu-
lation des décisions ponctuel-
les précédentes nous améne
directernent vers une concep-
tion anglo-américaine du
droit ; en second lieu, un
droit de la concurrence ne
peut s"écrire sur feuille blan-
che, requiert une maturation
dans le temps, ce qui pose
des difficultés lorsqu’il s’agit
de construire de toute piéce
un droit de la concurrence
dans des systémes juridiques
qui n’en ont pas encore
engendré,

31 Ce qui est vrai pour la
décision Pest également pour

la législation. Celle-ci est en
permanence soumise & la
mesure de son cfficacté, ce
que le droit frangais conti-
nue & ne faire guére, contrai-
rement 4 dautres systémes
juridigues (23), et qui appar-
dent pourtart désormais plei-
nement 4 art législatif. Cela
a deux effets en matidre de
réforme : en premier ley, si
Pétat de la loi se révéle inef-
ficace, cela engendre un
devoir politique et juridique
de la réforme ; en second
lieu, tant gue la mesure de
Pefficacité de la loi n’a pas été
faite, il serait de mauvaise
méthode de la réformer.
Clest pourquot la réforme des
traités de libre-échange cons-
titutifs du GAT.T.-OMC.
a €t¢ critiquée dans son prin-
cipe, tant que Pétat des lieux
des effets des engagements
actuels n’a pas é1é opéré
24).

32. Les movens de eih-
cacité. lls sont multples et
croisés. On les verra succes-
sivement dans les prochaines
nterventions. Mais U'on peut
s’autoriser 4 prendre ici un
exemple, dans Palternative
qui nous est souvent présen-
tée entre le choix de la
répression d'un c6té, et le
contrat de 'autre. Le pre-
mier est efficace parce qu’elle
produit Parrét du comporte-
ment, intmidation ou Péli-
mination du responsable.
C’est done la contrainte sur
sz volonté qui produit Ueffi-
cacité. A Pinverse, le contrat
peut étre efficace dans le sens
OU une personne se soumet
naturellement 4 son intérét ;
¢’est alors le libre cours de la
volonté qui produit Peffica-
cité. Cela parait donc deux
procédés contraires. 11 con-
viendrait alors de composer
entre des movens d’efficacité
contradictoires. Pourtant, la
meilleure efficacité peut étre
dans le croisement des deux :
ainsi, la contractualisation de
la répression. Cela peut
s‘opérer « 4 Paméricaine »,

par un pouvoir des autorités
de transaction avant ou en
cours de poursuite répres-
sive. Cela peut se faire « &
Pitalienne », par la transposi-
tion du systéme du repenti.
Pour Pinstant, les auteurs du
projet de loi sur les nouvelles
régulations économigques ont
¢té plus sensibles 4 la culture
italienne qu’a la culture tran-
satlantique. I’une fagon plus
générale, objectif des auto-
rités doit étre de manier les
moyens de Pefficacité en les
cumulant,

W, Da dela idé-
ration de Vefficacité dane
le droit de la concurrence

33. Enfin, dans une sorte de
codicille, il est sain et pru-
dent de rappeler les dangers
que peut aussi présenter la
considération de 'efficacité
en droit économique, en droit
de la concurrence plus parti-
culiérement. Il s’agit du ris-
que de prévalence de
Pefficacité sur exigence de
légalité, des risques d’erreur
dans la machine expertale
gue requiert la considération
de Pefficacité, de la réduc-
tion excessive de action
humaine 4 un raisonnement
purement économique, ce
qui pourrait conduire 3 une
sorte de nouvelle école de 1a
défense sociale.

34. Le danger de la préva-
lence de Pefficacité sur la
légalité, Llefficacité doit
conduire & préférer dans les
solutions logiquement admis-
sibles la plus efficace, mais
pas 4 adopter une solution
efficace contraire 4 la Joi. Les
juges du contrdle ne 'admet-
tront pas, car le principe de
légalité reste le coeur de la
protection juridique que le
droit doit aux personnes.
Clest alors 4 la loi de pren-
dre le relais par une réforme.
Lefficacité doit rester une
directive d’interprétation et
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' dssemblée nationale, w° 1824, 1999,




{25} Pour plus de dévarls, v, M4,
Frison-Rovhe, Le modéle du muarché,
Archives de philosophie du droft, tome
40, 1996, p. 287 e 5.

non pas ce qui justifierait la
violation de la loi.

35. Le danger d’erreur
dans Pappréciation. Plus le
critére d’efficacité prend droit
de cité, avec la complexité
qu’il emporte avec lui, et plus
les risques d'erreur se multi-
plient. Cela est particuliére-
ment vrai dans les exercices
d’anticipation, par exemple
dans le contrdle des concen-
trations, par exemple dans la
reconstitution de ce que sera
le marché, de ce qu’il devra
étre, de ce qu’il ne devra pas
étre. En outre, sous les cal-
culs qui gouvernent alors le
droit de la concurrence,
celui-ci devient une proie
plus facile que d’ordinaire 4
Pidéologie, et aux crreurs que
celle-ci engendre aussi.

36. La réduction de
Paction humaine & la
rationalité de Uintérét et
le danger d'une nouvelle
défense sociale., Tout
d’abord, il v a un effet para-
doxalement criminogéne de
la considération de Peffica-
cité. En effet, Vopérateur est
défini comme un délinquant

10 - Petites affiches - 28 DECEMBRE 2000 - N°® 259

rationnel. Ce qui supprime le
primat moral et Pimpératif de
respect des lois crée une édu-
cation perverse 4 la délin-
quance rationnelle. Cette
ambiguité est cristallisée dans
la montée en puissance de la
déontologic, qui devient
concurrente ou 4 tout le
moins complémentaire du
droit, comme s’ fallait désor-
mais un corps de régles non
juridigues pour gque soit
exprimée quelque part la
régle morale élémentaire. ..

37. Mais le danger majeur
réside dans la constitution de
la répression économique sur
le modéle de la défense
sociale, Cela sera 14 la consé-
quence néfaste de la loi du
marché (25). Ainsi, la mesure
de la dangerosité de Pentre-
prise suffirait 4 justifier la
sanction. On se passerait des
preuves requises par le droit.
Ce fut le débat difficile de la
preuve économique et la
preuve juridique des enten-
tes, le droit requérant des
volontés dont la preuve doit
étre rapportée en corrélation
4 Paction, 1a preuve économi-

que posant gue Pintérét &
commettre Paction suffit &
rendre Paction justifisble
d’une sanction, quand on ne
pose pas que Uintérét & com-
mettre Paction, méme si cel-
le-ci n'est pas acquise, justfie
Ia sanction comme si Paction
avait ¢t¢ commise. La ques-
tion fut concrétement posée
4 propos du statut proba-
toire du parallélisme de com-
portement ou des poten-
tialités en droit de la concur-
rence. La jurisprudence tant
communautaire que fran-
caise a décide de faire préva-
loir la preuve juridique,
estimant gu'on ne doit pas
aller en decd de la protection
des droits des personnes 2
préserver.

38. En conclusion, il faut
poser qu'il est important que
le droit conserve sa part dans
le souct politique, économi-
que, d'efficacité, c’est-a-dire
gue les décisions soient
essentiellement pragmati-
gques mais gu’elles demeu-
rent dans le méme temps
essentiellement juridigues.



L’EFFICACITE PREVENTIVE DES DECISIONS
EN MATIERE D’ENTENTES

on exposé évoguera
- les actions menées par
k: Conseil de la concurrence.
Il portera sur les décisions
prises par cette instance non
seulement en matiére den-
tentes, mais aussi sur les abus
de position dominante. Je
limiterai cependant mon pro-
pos a Peffectivité de ces déci-
sions ¢t ne m’interrogerai
donc pas sur Pefficacité que
peut avoir le systéme dans
son ensemble ou sur la capa-
cité de celui-ci 4 détecter des
comportements anti-
concurrentiels,

En outre, je n’évoquerai que
de maniére trés allusive le
rapport entre, d’une part,
Pefficacité du Conseil de la
concurrence cf, d’autre part,
les cotts de traitement d'un
dossier par cette instance. Fn
effet, nous ne connaissons
pas précisément le niveau de
ces cofits. Nous estimons
grosso modo gue le traite-
ment d’un dossier par notre
Conseil induit en moyen-
ne des colts qui se situent
entre 500.000 F et un mil-
Lion de F. Peut-étre devrions-
nous nous désintéresser des
dossiers dont 'enjeu écono-
migque (formule volontaire-
ment vague) est inférieur &
un tel montant, mais en inter-
venant sur de telles affaires,
nous entretenons tout de
méme une certaine forme de
dissuasion.

Par ailleurs, je voudrais sou-
ligner que les décisions pri-
ses par le Conseil de lu
concurrence ne sont quiun
sous-ensemble des décisions
théoriquement possibles si la
loi Pavait permis, par exem-
ple des décisions « & I'améri-
caine » qui permettent 4
Pautorité de concurrence de
diviser des entreprises ayant
abusé de leur position domi-
nante. Je n'aborderai cepen-
dant que le champ d’inter-
vention qui nous est aujour-

d’hui offert par la loi. Cepen-
dant, il conviendrait peut-
étre de s’interroger sur
Yopportunité d’étendre nos
moyens d’action 4 de nou-
veaux types de décisions.

I. Vefficacité des sanctions
écuniaives

A. Les sanctions prises par
le Conseil de la concur-
rence obéissent & deux
logiques

s

I.a mise en ccuvre de sanc-
tions pécuniaires par le
Conseil de la concurrence
obéit & deux grandes logi-
ques : d'une part, une démar-
che visant 4 assurer « lin-
demnisation » de Péconomie
et, d’autre part, une appro-
che privilégiant une notion de
dissuasion. Selon une inter-
prétation idyllique, la pre-
miére de ces deux approches
constate Pexistence de dom-
mages portés 4 Péconomie
par les comportements anti-
concurrentiels, et les déci-
sions prises par le Conseil de
la concurrence reviennent a
redistribuer les sur-profits
réalisés par l*cntrepris& cou-
pable vers les caisses de
’Etat, ce dont bénéficie au
final 'ensemble de la société.

La seconde démarche, elle,
part du principe que tout
délinquant potentel, appre-
nant la sancton infligée 3
Pauteur d’une pratique anti-
concurrentielle, est amené 3
effectuer un calcul rationnel
qui le conduit & ne pas se
rendre & son tour coupable
d’une telle pratique. Une
sanction exemplaire prise 2
Pencontre d'un comporte-
ment illégal permet égale-
ment de donner une forte
publicité 4 Pillégalité méme
de ce comportement et peut
donc avoir un effet dissuasif,
et ce, méme si le montant de

PATRICK HUBERT

Rapporteur général,
Conseil de la concurrence

la sanction en question nest
pas en lui-méme de nature 4
dissuader les entreprises de
s'adonner & de telles prati-
ques.

Je tens toutefois & préciser
gqu'en tant que rapporteur
général, je ne participe pas
aux décisions de sanction pri-
ses par le Consedl de la con-
currence et que ces réflexions
sont donce celles de quelgu’un
d'extéricur au processus de
sanction proprement dit, I ne
m’appartient pas de formu-
ler ne serait-ce que des pro-
positions de sanction.

B. Les régles applicables
aux sanictions prises par le
Conseil de la concurrence

L article 13 de Pordonnance
qui régit le fonctionnement
du Conseil de la concur-
rence comprend un certain
nombre de régles qui lmi-
tent et encadrent le champ
d’intervention de cette ins-
tance. Ces régles prévoient
notarnment :

— Pobligation d’une déter-
mination individuelle de 1z
sanction ;

— Pobligation de faire en
sorte que cette sanction soit
proportionnée & la gravité des
faits reprochés, 4 Pimpor-
tance des dommages causés
4 I'économie et 4 la situation
de Pentreprise ou de Vorga-
nisme ;

— un plafonnement des
sanctions & hauteur de § %
du chiffre d’affaires pour les
entreprises et de dix millions
de F pour les organismes (e
montant des sanctions reste
calculé en fonction des crité-
res définis par la loi. 8%
s’aveére que les sanctions ainsi
calculées dépassent les pla-
fonds en vigueur, clles sont
ramenées en dega de ces der-
riers).
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Llarticle 13 s’avére 3 la fois
précis par la liste des critéres
qu’il met en avant et extré-
mement vague sur la facon
dont ces critéres doivent 8tre
pris en considération les uns
par rapport aux autres. De
méme, la notion de propor-
tonnalité demeure relative-
ment incertaine dans sa
signification.

. Cormvment peut-on
évaluer Vefficacité
de nos décisions ?

1. Trols approches
possibles

Sur la base des objectifs assi-
gnés au Conseil de la concur-
rence et des régles qui
régissent les sanctions que
celui-ci doit prononcer, com-
ment peut-on mesurer Peffi-
cacité des décisions prises par
cette instance ? Il me semble
que trois approches peuvent
étre envisagées :

— une méthode analytique :
cette méthode consisterait 4
étudier une par une les déci-
sions du Conseil, 8 examiner
les déterminants du montant
de la sanction et § s'interro-
ger sur la valeur de ces déter-
minants au regard des
objectifs poursuivis ;

- une méthode guantita-
tive : cette démarche revien-
drait & comparer le montant
des sanctions prononcées par
le Consell & des référents
chiffrés, 4 des montants
idéaux qui garantiraient une
efficacité ;

- une méthode synthéti-
que : la méthode synthétique
ou a posteriori consisterait &
évaluer globalement Peffecti-
vité du systéme par les résul-
tats 4 long terme obtenus au
travers des sanctions prises
par le Conseil.
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2. Vefficacité des déct-
sions du Consedl & Faune
de la méthode analytique

a} La hiérarchisation de
la gravité des pratiques
anti-concurrentielles

Dans son rapport annuel
pour 1997, le Conseil de Ia
concurrence a longuement
expos¢ les « lignes directri-
ces » de son action. A cette
occasion, il 4 notamment
indiqué que la gravité d'une
pratigue anti-concurren-
tielle, premier critére de
détermination de la sanc-
tion, ne saurait donner lieu &
la mise en place d’une échelle
graduée qui permettrait de
classer automatiquement les
pratiques en cause. Autre-
ment dit, le Conseil se refuse
4 bétir un para-Code pénal
qui fixerait les montants
minimum ¢t maximum de
chaque sanction par type de
pratique.

Cependant, dans ce méme
rapport et dans sa jurispru-
dence, le Conseil a défini un
certain nombre de catégories
de pratiques en indiguant que
celles-ci revéraient « statisti-
quement » un caractére de
gravité plus ou moins pro-
noncé. les sanctions prises
par le Conseill de la concur-
rence tiennent compte de
cette hiérarchie.

La premi¢re de ces catégo-
rics renvoie aux pratiques qui
ne causent gu’un trouble
limité au fonctionnement du
marché, n’affectent la con-
currence que de maniére
marginale et ne sont souvent
pas motivées par la volonté
délibérée de porter atteinte 4
la concurrence. Figurent dans
celte catégorie certaines
démarches de restriction ver-
ticale, par exemple celles
qu’un fournisseur met en
place en vue d'orienter son
réscau de distribution dans la
direction de son choix.

La deuxiéme catégorie con-
cerne des pratigues dont
P"objet est manifestement
anti-concurrentiel et qui por-
tent clairement atteinte 4 la
CONCUITENCe mais qui conser-
vent un caractére ponctuel ou
conjoncturel. Tel peut, par
exemple, étre le cas d'une
entente sur un marché limité
ou bien de certaines restric-
tions verticales qui limitent
Pacces & un marché & des
catégories de distributeurs
données.

Enfin, les infractions les plus
graves touchent les pratiques
gui tendent 3 fermer de
maniére efficace un marché,
a le partager, ou aboutissent
4 une entente sur les prix,

b} La prise en compte
des dommages causés
a Véconomie

lLe Consell de la concur-
rence considére que les dom-
mages causés a Péconomie
par une pratigue ant-con-
currentielle peuvent s’analy-
ser comme une allocation
spus-optimale des ressour-
ces. Lévaluation de ces dom-
mages s'appuie notamment
sur les apports de la théorie
économique. De plus, une
pratique anti-concurrentielle
se caractérise soit par un
objet, soit par un effet anti-
concurrentiel. Or, lorsqu’une
telle pratique n’a qu’un objet
anti-concurrentiel et, éven-
tuellement, un effet poten-
tiel, le dommage causé 3
Péconomic ne peut pas étre
calculé & partir du dossier lui-
méme mais ne peut étre
qu'évalué,

¢} La situation de
Ventreprise

Le Consell prend essenticlle-
ment en considération deux
critéres @ la taille de Pentre-
prise et sa situation finan-
ciére (par exemple, la fragilité
conjoncturelle qu’elle connait



au moment ou la sanction est
prononcee & son encontre).

d} S'agit-il 13 de critéves
pertinents 7

Le Conseil de la concur-
rence, puisgulil continue 4
appliquer ces critéres, juge
que ceux-ci sont relative~
ment satisfaisants, Néan-
moins, il convient de re-
connaitre qu’ils suscitent un
certain nombre de difficultés
et d'interrogations.

Tout d’abord, chacun des
parameétres ainsi pris en
compte recouvre des réalités
varies et susceptibles d'ap-
préciations multiples. De
plus, la quantification de cer-
tains d’entre eux se révéle trés
délicate. La sanction pécu-
niaire se mesurant par un
chiffre, ce besoin de gquanti-
fication est pourtant extréme-
ment fort.

Insuite, le fait que, par la loi,
les sanctions prises doivent
étre proportionnées 4 trois
critéres tout 4 fait disparates
peut créer, lui aussi, des dif-
ficultés. Considérons & ce
propos Pexemple d’une
entente entre des entreprises
qui répondent 4 un appel
d’offres portant sur un mar-
¢hé public. Comment les cri-
téres déterminant la sanction
d’une telle pratique anti-
concurrentielle peuvent-ils
étre appliqués dans ce cas de
figure ?

La gravité de cette pratique
s’avére extrémement simple
4 déterminer : Pentente en
question appartient bel et
bien aux infractions les plus
graves, <e qui incitera les
membres du Conseil 4 pro-
noncer une sanction élevée,
A Tinverse, il est plus ardu
de déterminer les domma-
ges causés a économie par
cette entente. On peut tout
4 fait considérer que ce dom-
mage est nul car la création
de richesses consécutive a
Pinvestissement lié 4 Pappel

d’offres n’est pas compro-
mise par Uentente, celle-ci
waffectant que le mode de
partage des richesses en
cause au sein du systéme
économigue. De surcroit, le
marché concerné peut étre
trés modeste et il n’est pas
certain que Uentreprise ayant
remporté Pappel d’offres
figure parmi celles qui ont
conclu 'entente. En ce qui
concerne la situation des
entreprises visées, il est pos-
sible que I'une d’entre clles
soit la filiale d’un groupe
important et qu’entre la date
des faits reprochés et celle a
laguelle la procédure inter-
vient, ce groupe ait décidé de
vider la filiale en question de
la quasi-totalité de son chif-
fre d’affaires, réduisant 8 une
peau de chagrin Passiette de
la sanction,

Vous constatez avec moi que
nous sommes ici confrontés
4 une pratique extrémement
grave mais que celle-ci,
compte tenu des autres crité-
res pris en compte, ne fera
Pobjet que d’une sanction
trés limitée. Dans ces condi-
tions, on peut légitiment
remettre en question la vertu
dissuasive d'une telle déci-
sion,

3. Les conclusions de la
méthode quantitative

a) Le montant des sanc-
tions

Si'on se penche sur les sanc-
tions prises par le Conseil de
la concurrence depuis sa
création, on note que, sur les
ententes horizontales, sur les
marchés publics et les abus
de position dominante, le
montant moyen des sanc-
tions est sensiblement supé-
rieur 4 celui appliqué aux
ententes verticales. En effet,
pour les ententes horizonta-
les, les sanctions se situent
entre (L5 et 0.9 % du chiffre
d’affaire des entreprises

concernées alors que, dans le
cas des ententes verticales,
elle peuvent varier entre 0,05
et 0,2 % du chiffre d’affaire.
Le critére de la gravite des
affaires semble done étre rela-
tivement directeur dans le
montant des sanctions pro-
noncées.

Quel devrait étre le montant
des sanctions 4 atteindre pour
que les décisions prises par
le Conseil soient efficaces ?
Pour effectuer une telle éva-
luation, on peut s’attacher &
estimer les dommages cau-
3és 4 Déconomie par les
entreprises en cause ou les
sur-profits réalisés par ces
derniéres. A cet égard, cer-
tains observateurs affirment
que les sanctions prises & ce
niveau devraient étre au
moins supérieures aux pro-
fits attendus de la mise en
@uvre de la pratique anti-
concurrentielle.

Cette recommandation est
sans doute suffisante pour
des entreprises qui, au cours
de leur existence, se rendent
coupables d’un trés petit
nombre de pratiques anti-
concurrentielles et suivent
une stratégic de minimisa~
tion de leur risque maxi-
mum. A Pinverse, dans le cas
d une société qui rouldplie les
opérations anti-~concurrenticl-
les sur la totalité de ses opé-
rations, on peut considérer
que le montant de la sanc-
tion doit ére supérieur au
produit du profit espéré de la
mise en ceuvre de la pratique
par Pinverse de la probabilité

. de la survenance de la sanc-

fon.

b} Les exemples étrangers

1l est également envisageable
de choisir pour référence des
exemples étrangers, certai-
nes autorités étrangéres pou-
vant en effet se prévaloir
d’une plus longue expé-
rience que leurs homologues
francais. Par ailleurs, la taille
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de Pentreprise constitue un
autre déterminant possible ;
on peut par exemple émdier
s'il existe une corrélation
entre celle-ci et les sanctions
Prononcees.

Globalement, les sanctions
prises par le Conscil sont
considérées comme étant
relativement faibles. Dans les
trois quarts des cas, elles
s’avérent inférieures 4 0.5 %
du chiffre d’affaires des
enfreprises en cause. De
méme, elles se révélent sensi-
blement en dega de ce qui
peut se pratiquer 4 'étran-
ger. Par exemple, aux Etats-
Unis, ke montant moyen des
sanctions prononcées par les
autorités fédérales atteignait
en 1998 12 millions de dol-
lars, so0it un niveau soixante
fois supérieur aux chiffres
francais. Les sanctions déci-
dées par la Commission
européenne sont d'un ordre
de grandeur tout 4 fait com-
parable aux données améri-
caines. Certes, les entreprises
sont statistiguement plus
petites en France qu’aux
Hrats-Unis et les affaires fran-
caises les plus importantes
sont traitées au niveau de la
Commission européenne,
mais cela ne suffit pas 4 jus-
tifier un tel écart,

¢} Des sanctions d'un
montant sans doule
insuffisarmment dlevé

Sur la base de ces différents
éléments, on est logique-
ment amené 4 se demander
si le montant des sanctions
prononcées par le Conseil de
la concurrence n’est pas
msuffisant pour gue les déci-
sions en question soient plei-
nement effectives. Nos
services se sont livrés, sur un
certain nombre de dossiers,
4 des calculs qui tendent &
montrer que les sanctions
sont bel ¢t bien inféricures au
sur-profit dégagé par les
entreprises condamnées. Ce-
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pendant, ces mémes calculs
font apparaitre que cet écart
natteint pas des proportions
aussi gigantesques que pour-
rait le laisser penser la com-
paraison avec les chiffres
américains. En effet, les sanc-
tions se révélent de trois 4
cing fois inférieures au sur-
profit en cause. Reste toute~
fois & savoir si les dossiers
que nous avons étudiés cons-
tituent un échantillon réelle-
ment représentatf,

Par ailleurs, on constate
qu'au cours des derniéres
années, les sanctions, cxpri-
mées en pourcentage du chif-
fre d’affaires des entreprises
condamnées, ont eu ten-
dance & s’éroder. Enfin, plus
Pentreprise en cause est
importante, plus la sanction
prise 4 son encontre repré-
sente une faible part de son
chiffre d’affaires, mais cela
peut s’cxpliquer par le fait
que la majorité des entrepri-
ses sanctionnées lo sont au
titre de marchés géographi-
quement limités,

4. Les enseignements
d'une approche
synthétique

Lorsque 'on passe les quinze
années de fonctionnement du
Conseil de la concurrence au
tamis d"une approche synthé-
tique, plusieurs constats
s"imposent,

Tout d’abord, on a assisté &
la disparition d’un certain
nombre de pratiques qui tra-
duisaient une indifférence

- absolue et manifeste au droit

de la concurrence (par exem-
ple, les barémes de prix affi-
chés ou des contrats con-
tenant des clauses manifeste-
ment anti-concurrentielles).
On peut en conclure que,
depuis sa création, le Conseil
a su mener une action péda-
gogiquement efficace qui a
abouti 4 une « intériorisa-
tion » par les entreprises de
Pexistence du droit de la

concurrence ¢t de certaines
interdictions. De méme, on
constate que les auteurs
d’ententes anti-concurrentiel-
les préférent désormais la dis-
simulation, preuve gqu'ils ont
pris conscience du caractére
condamnable de leurs agisse~
ments.

Ensuite, il faur & Vinverse
déplorer la récurrence de cer-
taines pratiques (notamment
les ententes entre les entrepri-
ses qui soumissionnent 4 des
marchés publics), certains
opérateurs allant méme
jusqu’a commettre des réci-
dives en la matiére. Par
ailleurs, certaines autorités
étrangéres (en particulier,
américaines) mettent 4 jour
des ententes qui portent sur
des prix mondiaux et qui
peuvent avoir des effets en
France sans que ces ententes
ne soient nécessairement
détectées et punies par les
instances francaises.

il Uefficacité des
intonctions

A. Les grandes catégories
d'injonctions

Parmi les décisions du Con-
seil de la concurrence, plu-
sicurs catégories d’injonc-
tions doivent étre distin-
guées

— celles qui font office de
sanction complémentaire
{par exemple, Pinjonction de
publier dans la presse la déci-
sion du Conseil) ;

- celles qui accompagnent
voire remplacent des sanc-
tions pécuniaires ('injonc-
tion de ne pas renouveler telle
pratique, de supprimer une
certaine clause d’un contrat,
de prendre certaines mesu-
res) ;

- les injonctions qui sont
adoptées & Poccasion de
mesures conservatoires, le



Conseil agissant ici 4 la
maniére d’un juge des réfe.
€8 sans avoir CnCore statd
sur le fond.

La régression des clauses
anti-concurrentielles dans les
Lontrats me parajt refléter
une certaine efficacité de ces
injonctions, De méme, la
mauvaise humeur manifes-
tée par des entreprises con-
damnées 3 publier les déci-
sions du Congeil dans Ia
presse incite 4 reconnaitre
une certaine efficacité § ce
type de mesures. Le fait
d’étre cloué ay pilori devant
ses clients et ses actionnaires
est extrémement mal percu et
redoutd,

B. Les mesures COTIseTY R
toires

s

Les mesures conservatoires
prononcées par le Conseil de
la concurrence tendent
avjourd’hui § se multiplier,
Alors quelles étajent quasi-
ment inexistantes i vy a
quinze ans, une quinzaine de
décisions de ce type sont
désormais prises chaque
année. Nous estimons que
celles-ci sont, certes, effica-
ces mais qu'il convient sans
doute de ne pas en attendre
des effets qu’elles ne say-
raient avoir,

L’exemple suivant illustrera
cette efficacite, Bn 1998, e
Conseil de Ia concurrence g
adressé, sous Ja forme d’une
i.njaneziﬁnx une mesure
conservatoire 4 France Télé.
com concernant I'accés des
€coles 4 internet, Pentreprise
ayant proposé une offre U,
en raison d’un « effet de
ciseau », ne pouvait pas étre
concurrencée par d’autres
opérateurs. Le Conseil g
donc demandé & France
Télécomn de revoir son offre
de maniére 3 ce que ses
concurrents puissent soumet-
tre leurs propres. pProposi-
tions. France Télécom a
Fespecté cette injonction 5

quant aux concurrents, dé-
sormais satisfaits, ils ont retiré
leur saisine ay fond. Autre-
ment dit, cete mesure con-
servatoire, trég ponctuelle et
extrémement rapide & mep
re en ceuvre, g suff i clle
seule & rétablir le bon fone-
tionnement dy marché, et ce
pour un coft procédural
extrémement léger,

Le recours 3 ce type de me-
sures ne constitue cependant
Pas une panacée, notam.
ment lorsque, par le biai de
cette injonction, on se donne
pour but d’assurer un acces
au marché. Dans ce cag de
figure, le Conseil a tendance
4 ordonner 3 Pentreprise en
position dominante d’ouvrir
sous certaines conditions une
facilite essentielle 4 geg
concurrents. Mais dans sa
décision, le Consei] ne pré-
cise pas la nature exacte de
ces conditions (en particu-
lier, le prix qui devra étre
acquitté par Pentreprise qui
accédera 4 la facilité en ques-
tion). Dans ce contexte,
Peffectivité de 1a décision va
dépendre de Ia capacité des
entreprises concernées 5¢
mettre d’accord sur un prix
qui corresponde aux exigen-
Ces purement théoriques
figurant dans Ia décision dy
Conseil.

On voit par 13 que ce type
de mesures ne peut pas se
substituer 4 la décision d’une
autorité de régulation qui, par
les pouvoirs propres qui hy
Sont reconnus, pourra fixer
au franc preés le prix requis.
De plus, en Pabsence d’un
accord entre les parties suite
a injonction du Conseil, cel-
les-ci reviendront Vers cette
instance en se plaignant de ce
que cette injonction n’aura
pas €té respectée, e Conseil
sera alors contraint d’entrer
dans des considérations éco-
nomiques et techniques ex-
trémement précises qui Péloi-
gneront sensiblement de son
métier habituel. Apparait ici

un risque de basculement
Vers une forme d’interven.
tionnisme, qui conduirait de
plus en plus Je Conseil a fixer
de fagon précise Jes régles du
jeu ¢conomique,
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€1} O. Williamson, Heonomies as a
Welfare Defense : The Welfare
Tradeoffs, American Eeonomic Rewviers,
1968, Vol. 38 {1}, p. 18-36,

L’EFFICACITE PREVENTIVE DES DECISIONS
EN MATIERE DE CONCENTRATIONS

et article propose quel-
ques réflexions ¢cono-
miques d’ordre général sur
Vefficacité du contrdle des
concentrations, que ce soit 4
travers Porganisation de ce
contrdle ou 4 travers les déci-
sions qui en découlent. En
guise d’introduction, je rap-
pellerai les principaux motifs
évoqués dans la littérature,
qui poussent les entreprises a
fusionner et je mettrai en
valeur le caractére essentiel-
lement préventif du contrdle
des projets de concentration.

11 existe diverses raisons pou-
vant amener des entreprises
& vouloir fusionner, méme si
celles que y’évoque ci-apreés
sont loin d’étre exhaustives,
il est quand méme important
de réaliser que toutes les
fusions ou acquisitions ne le
sont pas toujours pour des
raisons anticoncurrentielles
ou pour des raisons de syner-
gies éconornigues. Ces motifs
sont toutefois de la premiére
importance dans le cadre de
la politique de la concur-
rence.

On distingue souvent trois
catégories de motifs.

1. Les motifs économi-
gues : s¢ traduisent notam-
ment par la recherche d'une
augmentation du pouvoir de
marché et des profits ; la réa-
lisation de synergies indus-
trielles (économies den-
vergure) 3 Uexistence d’éco-
normies d’échelle (motf dit de
¢ taille critigue » souvent
invoqué par les entreprises) 3
la recherche de nouvelles
technologies ; et enfin la
pénétration d’un marché
étranger.

3. Les motifs financiers et
fiscaux : s'estimant micux
informée que les autres inter-
venants du marché sur la
valeur réelle d'une entre-
prise, 'équipe dirigeante
d'une société tierce peut wn-
ter d’en tirer profit en la
rachetant avant que linfor-

16 - Petites affiches - 28 DECEMBRE 2000 - N°® 259

SAID SOUAM

Université de Besangon (CRESES

et O RE.S.T.- Laboratoire d’économie indusiriclie

mation ne devienne publi-
que (argument d’« inef-
ficience » des marchés finan-
clers) ; par ailleurs, fiscale-
ment la fusion d’une entre-
prise déficitaire avec une
entreprise excédentaire en-
traine une réduction de
Pimp6t payé globalement par
les deux entreprises.

3. Les autres motifs ; cette
derniére catégorie regroupe
Uensemble des opérations
dont les motivations sont
propres aux dirigeants des
entreprises initiatrices.

Par essence, le contrble des
concentrations est préventif
(selon le principe suivant:
« Prévenir vaul mieux que
guérir »). En effet, le déman-
wlement d'une structure peut
&tre trés coliteux et le retour
4 la situation de droit anté-
rieur impossible 8’il y a dis-
parition juridique d’entre-
prises. Le but ¢rant d’empé-
cher, par le biais de ce con-
trole, la formation de posi-
tions dominantes souvent
génératrices de pratiques
anticoncurrentielles, combat-
tues par ailleurs.

1’intervention a posteriori
semble en effet manguer
d'efficacité : méme si théori-
quement il est possible d’uti-
liser Particle 43 de Pordon-
nance de 1986, ou encore
Particle 13 en ce qui concerne
les amendes, en pratique la
premiére possibilité n’a pas
été jusqu’ici utilisée et la pers-
pective de la seconde n’est
pas toujours trés dissuasive.

Te caractére préventif du
contrdle des concentrations
étant acquis, se pose alors la
question de son efficacité.
1’aspect multidimensionnel
de cette question m'amene &
faire des choix qui reflétent
non seulement des préoceu-
pations personnelles (liés 4
mes travaux de recherche)
mais qui ont surtout une por-
tée pratique. Avant d’expo-
ser trois points directement
fiés a Pefficacité préventive du

contrdle des concentrations,
je présenterai d’abord l'ana-
lyse économique de base des
fusions horizontales.

1. Lanalyse classique

des fusions horizontales :

Vapproche de Williamson
1

Une fusion représente un des
cas les plus simples ou il y a
une possibilite d’effets anti-
concurrentiels. La raison
vient bien entendu du fait
gqu’une telle opération réduit
le nombre de concurrents et
augmente par suite la possi-
bilité de création ou de ren-
forcement d’un pouvoir de
marché. 1l est cependant pos-
sible de réaliser des écono-
mies de cofts qui sont
socialement bénéfiques.

Clest Williamson (1968) qui
le premier a utilisé ce qu’il a
appelé le modele « naif » du
bien-ftre du consormmateur,
Il aborde un probléme essen-
tel pour la politique de la
concurrence, celui d’une
fusion qui simultanément
crée un pouvoir de restric-
tion de la production et amé-
liore Pefficacité productive
des entreprises fusionnées,
Suite 4 un ¢ertain nombre
d’arréts de la Cour Supréme
des Etats-Unis (notamment
le fameux Brown Shoe de
1962 ot 'on a assisté & une
application trés stricte du
Robinson-Patman Act),
Williamson pose pour la pre-
miére fois la guestion de
savoir si on doit systémati-
quement sacrifier toute &co-
romie gque peut apporter une
fusion sur la base de Vopi-
nion courante & Uépoque,
selon laquelle les effets de
pouvoir de marché domi-
nent towjours.

La figure 1 (reproduite ci-
aprés) représente les effets
June fusion qui ferait pas-
ser une industrie d’une situa-
tion concurrentielle (ou
toutes les entreprises tari-



fient au cont moyen supposé
constant) 4 une situation de
monopeole (o le prix tarife
Py €st supéricur ay nouveay
colt moyen CM,, lequel est
inférieur g Pancien cont
moyen CM,, pour raison de
synergie en terme de cofits de
production). Cette analyse
met en valeur wroig régions A,
B et C. Laire du riangle A
représente la perte séche (ou
le Dead Weight Loss) due 3
la fusion et qui n’est pas
récupérée par les entrepri-
ses. Cette perte représente le
montant (net du coiit d’achat
1 Q) que sont préts 4 payer
les ‘onsommateurs en vue
d'acheter plus de bien mais 3
un prix plus faible ;) que
celui pratiqué par les entre-
prises (p,). L aire du rectan-
gle B mesure les gaing en
termes de cofits pour les
entreprises une fois g fusion
opérée. Enfin, Paire dy rec-
tangle C représente un trang-
fert de bien-étre des con-
somumateurs vers les entrepri-
ses,

Py

P, = CM, |

cM, |

Figure 1 : Le modéle “naif™

Si le critére utilisé par les
autorités de la concurrence
pour évaluer les effers d'une
fusion est celyj du bien-étre
social (égal ay surplus des
consommateurs plus Jes pro-
fits des entreprises), le trans-
fert C qui s’opére des con-
sommateurs vers leg entrepri-
S€S est neutre. Ainsi, pour
accepter un projet de fusion
il faut que les effets positifs
(mesurés par Pajre du rectan-
gle B) soient plus importants
que les effets négatifs (repré-
sentés par la perte séche A).
Selon ce critére, des gaing
modestes en efficacité pro-
ductive s’avérent en général
suffisants pour contrebalan-
cer les effets négatifs (oy
ant;imuwrrenﬁeis} liés 4 une
hausse du prix de vente,
Dans ces conditions, relative-
ment peu de projets de fusion
doivent étre refusés (cf,
schéma ci-dessous),

Ce modéle a ér¢ qualifié de
¢« naif » car il prend en
compte peu de parameétres,
Deux principales insuffisan-
ces ont été signalées dans la

littérature économique, Jeles
mentionne succinctement ci-
apres,

1. En premier lieu, 11 sup-
bose que les entreprises qui
fusionnent Opéraient avant
fusion dans un marché
concurrentiel.

2. En second lieu, les gains
d’efficacite peuvent se limi-
ter 4 'entité fusion et exclure
les autres concurrents pré-
sents sur le marché,

La prise en compte de ces
deux insuffisances permet de
huancer les propos initdaux
rés optimistes de William-
son sur le fait que Ia plupart
des fusions ne nécessitent que
peu de gains en terme d’effi-
cacité productive pour pouy-
voir augmenter e bien-étre
social,

Par ailleurs, Iz neutralité du
critére de Williamson g éga-
lement fait Pobjet de criti-
ques. Adoptant un point de
vue extréme, Lande (1982)
(2) suggére que les autorités
de la concurrence ne retien-
nent que intérét des con-

de Williamson (1968)
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{3} b, Besanko et 13, Spulber,
Consted Mergers and Bguilibrivon
Anvirust Policy, Fowrnal of Laso,
Heonomics and Orgamizavion, 1993,
Vol 9, »° 1, p. 1-39,

sommateurs dans leur ana-
lyse des fusions. Une telle
régle revient en pratique d un
simple test de prix. Selon ce
critére, scules les fusions sus-
ceptibles d’entrainer une
baisse des prix de vente aux
CONSOMMEALCUrs $ont accep-
tables. Dans ces conditions,
beaucoup de projets de
concentration devraient étre
rejetés par les autorités de la
concurrence. Sans aller
jusgqu’au critére de Lande, on
peut néanmoins considérer
que les transferts de surplus
ne sont pas neutres, en pon-
dérant différemment le sur-
phus des consommateurs ot
les profits des entreprises.

1 analyse de Willilamson peut
étre réinterprétée en termes
d’arbitrage entre d’une part
les conséquences concurren-
tielles a long terme et d’autre
part les gains efficacite &
court terme consécutifs 4
d’éventuelles synergies qui
peuvent se produire ex post
entre les entreprises.

Cet arbitrage entre le point
de vue statique de l'alloca-
tion des ressources et le point
de vue dynamiqua peut étre
étendu 4 des questions plus
larges : comment évaluer une
pratique qui diminue le bien-
étre social 4 court terme tout
en ayant des répercussions
positives 2 plus long terme
comme dans le cas typigue
des joint-venturesen R& D ?
Une concurrence effective ou
potenticlle favorise-t-elle ou
non Pabaissement des colits
de production, la création de
nouveaux produits, entrée
de nouvelles firmes, la R &
Dy

L’analyse économique
napporte pas de réponse
ferme et définitive 4 une telle
question. Elle préconise plu-
16t de faire un bilan écono-
migque d’ensemble spécifique
4 chague cas, ce qui plaide
finalement pour une analyse
au cas par cas. Cependant, ce
type d’approche n’est pas
sans poser de problémes pra-
tigues. Le premier consiste
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dans le fait que Pévaluation
du bilan global dans chaque
cas est assez difficile 4 met-
tre en ceuvre car il nécessite
beaucoup de moyens d'inves-
figation et prend énormé-
ment de temps. Le second
probléme pratigue provient
directement du fait que la
politique de la concurrence
s’inscrit toujours dans un
contexte d’asymétrie d’infor-
mation que on pourrait
résumer par deux ques-
Hons :

- Comment les autorités de
la concurrence peuvent-elies
savoir st un prix élevé ob-
servé sur un marché est di a
un comportement concurren-
tiel de firmes a colt de pro-
duction élevé ou 4 un com-
portement collusif de firmes
4 cofit de production faible ?
— Comment peuvent-clles
apprécier les gains d’effica-
cité d’une fusion horizon-
tale, avant que celle-ci ne se
s0it produite ?

La prise en compte de cet
aspect important de la polit-
gque de la concurrence sou-
léve de nombreux débats et
controverses. Jai choisi den
traiter trois gue je vais main-
tenant développer.

il La prise en comple de

Vasymétrie d"information:

la transparence de l1a poli-

tigue de la concurrence en
uestion

2 il est clair qu'une
& transparence totale de
la part des autorités st sou~
haitable guand on est en
situation d’information par-
faite, le fait dintroduire de
asymeétrie d’information
dans la relation entre les
autorités de la concurrence et
les entreprises, fait quune
telle transparence de la part
uniquement des autorités
n’est pas toujours sociale-
ment efficace.

En effet, par exemple, une
application quasi mécanigue
de directives ou de « guideli-

nes » en matiére de concen-
trations n'est pas optimale,
puisgu’elle sous-estime la
diversité des cas soumis pour
approbation. Certains pro-
jets gui pourraient enirer
dans le champ d’analyse des
autorités peuvent 8’ avérer en
fin de compte relativement
inoffensifs et done ne pas exi-
ger d'examen particulier de
leur part.

En fait, Williamson avait déja
remargué que la diminution
des colts de production
devrait étre utlisée pour jus-
tifier une opération de fusion
ayant des effets anticoncur-
rentiels, uniguement si Uaug-
mentation dans le bien-étre
global excéde un seull stric-
tement positif, lequel dépend
de la qualité de 'information
dont disposent les autorités
concernant ces économics de
cotts.

Cet argument a €€ récem-
ment formalisé par Besanko
et Spulber (1993) (3). lls
montrent que méme si ex
ante les autorités ont comme
objectif de maximiser le bien-
étre social, il est optimal
d’avoir une régle de décision
qui donne plus de poids aux
consommateurs dans le cri-
tére d’acceptation des pro-
jets de fusion. Lintuiton
derriére ce résultat réside
dans le fait que si on appli-
gque un tel critére au départ,
cela augmenterait le risque de
scconde espéce, 4 savoir la
probabilité gqu’une fusion
socialement indésirable soit
approuvée, On voit 12 un élé-
ment en faveur d’un pouvoir
discrétionnaire accru des
gutorités.

Dans ce cadre d’analyse, il
apparait que Parbitrage entre
transparence (régles rigides)
et pouvoir discrétionnaire
n'est donc pas un vain mot.
Le message important est
toutefois le suivant @ du pou-~
voir discrétionnaire, oul mais
pas trop. Car trop de pou-
voir discrétionnaire peut
aboutir & une politigue non
crédible et aussi au pro-



bléme dit de capture de
Pagence, terme sous lequel on
Tegroupe toutes les situa-
tions o0 Pobjectif de départ
de la politique de Ia concur-
rence o8t détourné,

C’est dans cette optique qu’il
faut voir Pexistence de direc-
tives (par la D.G.C.C.R.F.
dans le cas francais ou parle
D.OJ. (Department OFf Jus-
tice) et la F.T.C. (Federal
Trade Commission) pour les
« Merger guidelines » améri-
cains), comme un moyen
non seulement de rendre cré-
dible Ia mise en ceuvre de la
politique de Ia concurrence,
mais aussi comme une sécu-
rité juridique renforcée pour
les entreprises. Mais Ie fait de
laisser aux autorités le pou-
voir de ne pas intervenir dans
certaing cas entrant a priori
dans le champ d’application
de la loi a des justifications
¢conomiques en termes
d’efficacité, d’on Pimpor-
tance d’une procédure de
sélection des dossiers.

De plus, la délégation de la
mise en aeuvre de la politi~
que de la concurrence 4 une
autorité est importante car
clle permet notamment de
rendre crédible Paction des
autorités (4).

lHl. Efficacité préventive et
symétrie des structures de

marché
L I arrive assez fréquem-
% ment que les autorités
de la concurrence donnent
leur aval 4 des opérations de
concentration movennant des
cessions d’actifs & des con-
currents,

La question que I’on se pose
est alors la suivante : une fois
proposée une telle restructy-
ration, doit-on laisser émer-
BT une structure asymétrique
entre les entreprises (par
exemple en termes de capy-
cités de production ou de
tailles) ou auy contraire
doit-on rétablir cofite que
colite une symétrie entre
elles ?

D’un point de vue pratique,
cette question aurait pu ou
s’est posée dans ces termes
dans au moins deux cas inté-
ressants que je citerai unique-
meat pour mémoire e
rachat de Perrier par Nestlé
en 1992 et Pacquisition par
Heineken de Fisher dans le
secteur des biéres. Dans le
second cas Parrété du 20 aoqt
1996 (qui était contraire 3
Pavis donné par le Conseil de
la concurrence — Avis 96-A-
09) a été annulé par le
Conseil d’Frat,

Du point de vue de Panalyse
¢conomique, deux théses
s’affrontent 3 ce sujet,

D'un céte, i apparalt que
dans le cadre de rendements
d’échelle décroissants, Ieffi-
cacité allocative requiert une
allocation symétrigue des
capacités de production entre
les entreprises d'une méme
industrie (5).

Dun autre ¢bté, certains tra-
vaux récents suggérent que la
collusion tacite est phas faci-
lement soutenable dans des
configurations symétrigues
(6).

La question difficile de Iarbi-
trage entre efficacité alloca-
tive de court terme et la
facilité de collusion 2 long
terme reste entiére et n’a pas
recu 4 ce jour de réponse
entiérement satisfaisante,
Dans un article rédigé en col-
laboration (7), nous considé-
rons que, suite 4 une re-
structuration dans une indus-
trie, les autorités de g con-
currence doivent se pronon-
cer sur la meilleure alloca-
tion des capacités de
production en tenant compte
d’un risque de collusion entre
les entreprises.

I analyse que nous dévelop-
pons met en évidence de
maniére simple Parbitrage
entre efficacité allocative et
dissuasion de la collusion,

Il apparait aingi que, méme
dans le cadre d’un modéle
statique avec risque de collu-
sion, la cession de certaines

capacités de production 4 des
concurrents (afin d’6viter g
création ou le renforcement
d’une position dominante)
n’est pas toujours préférable.

V. Séparation des régula-
teurs : une ou plusieurs
agences ?

¢ dernier point que
] j'aimerais aborder peut
£tre pose de la maniére sui-
vante

Faut-il avoir une ou plu-
sieurs autorités en charge de
la mise en ceuvre de 1a politi-
que de la concurrence ? En
cas de réponse positive, doi-
vent-elles éire indépendan-
tes 7

Ce sont des questions qui
peuvent paraitre 3 premiére
Vue saugrenues mais qui
méritent gu’on 8’y intéresse
notamment par rapport au
probléme de capture de
Pagence.

Les deux exemples suivants
mettent en valeur leur impor-
tance :

~ la création de la F.T.C. a
surtout répondu aux préoc-
cupations du législateur amé-
ricain concernant une mise
en ceuvre considérée de plus
en plus laxiste de la part des
tribunaux et particuliére-
ment de la Cour Supréme
des Etats-Unis, & la suite de
la période o on est passé
d’une régle d’interdiction per
se 4 la fameuse régle dite de
raison (rule of reason) ;
~=en Burope, le probléme de
capture se pose également si
on s'intéresse au principe de
subsidiarité qui pourrait
¢éventuellement biaiser I’ana-
lyse en faveur d’entreprises
nationales. Cela plaide dans
ce cas plutdt pour un renfor-
cement des pouvoirs de
Pagence supranationale, au
moins pour les opérations de
taille relativement impor-
tante (8).

Du point de vue de Vorgani-
sation des institutions, diffé-
rentes réponses ont éé pro-

(4) On rerrouve Ie méme type
davgumenys dans le cadve de Paudis
DPowr dvasion fiscale (voir notarement
Particle de N. Melumad e .
Mookherjee, Delepation as

commitment : the case of mcome rax
audits, Rand Yournal af Beonomics,
1989, Vol 20, v 2 p. 139-163),

(5} CF. les vravaux de 3. Farrell o1 €,
Shapivo, Horizontal Merger : An
Egquilibrium Analysss, American
Eeonomic Review, 1990, Vol 81, w* 4,
B I07-126 : P Medfer st M.

Williams, Horizontal Mergers and
Antierust Policy, The Fowrnal of
Industrial Eronomics, 1992, Vol. XL,
n' 2o p 181187, o1 GG, Werden et 1.,
Frock, The Effects of Mergers in
Differentiated Products Industries : Logiz
Demand and Merger Policy, Journal of
Law, 1994, Beonomics and
Organization, Vol Wz

p. 407426,

(6} Voirles avticles de O, Compre, F.
Jenny er P. Rey, Collusion, Mergers and
Capacity Constrains, 1996, mimeo
LBEL Towlowse et 1. Pénard, Choix
de capacivis e comportements
stratégigues © une approche par la thiorie
des jenx répétés, Anngles d ‘economie e
de staristigue, 1 997, u° 48, avriquin,
P 203-24,

(7} L. Li er et & 5  Anpitrnst
Policy and Axymmem; Capacities,
mirneo Laboratoire d Heonpmie
Industriclle, 1998,

8} Voir & ce suger le lvve de . Neven,
R, Nuttall ot P, Seabright, Merger in
Dayliphs, C.E, PR, et notammens le
chapitre 6 inpials Regulatory Caprure
and the design of Huropean merger
policy, 1993,
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{93 et un arpwment qui a été
essentiellement utilisé en ce qui converng
la crédibilité de ba politigue mondraire.
Voir ¢ ce suger {article de K. Bogoff, The
Oprimal Degree of Commitment w an
Intermedione Monetary Targes,
Cluarierly Fownal of Economics, 1985,
Vol. 100, p. 11691189,
(10) ¥.-%. Laffont et D, Martimor,
Separation of repdators against collusive
behavior, Rand Jownad of Econvmics,
1999, Vol 30, n° 3, p. 232-282.
{11} B, Martimort, Renspotiation
Digsign with Muluple Regulators,
Fournal of Feonomiz Theory, 1999, Vol
&8, w° 2, po 261-293.
{12} B. Bewsaid, D, Bncooua et A,
Pervor, Separaring The Regulawrs w0
Reduce Risks due 10 Overlapping
Control, Docwnent de ravad,
OEME., Universaé de Paris 1, 1995,
{13} Powr wne comparaison en termg
Aefficacité des systémes o’ dda
Frangaise et & Pameérivaine, voir 8.
Sowarm, Oprimal antitrust policy wider
differant vepimes of fings, International
Fournal of Induwstrial Organization,
2001, wol. 18, w" 1, p. 1-26.

posées pour lutter contre la
capture de Vagence : rendre
compte au gouvernement,
indépendance des autorités
{9y (moyen qui est contradic-
toire avec le premier) et enfin
la transparence des autorités
gui se traduit par la publica-
tion de directives et des déci-
siong prises dans des délais
relativernent courts.

Voici guelgues arguments
avancés par Panalyse écono-
migue pour asscoir 'idée
gqu'une telle séparation des
régulateurs peut étre préféra-
ble. lls tournent tous autour
des idées d’engagement et de
erédibilité,

— Laffont et Martimort
(1999} ont montré que la
séparation des régulateurs,
dans le cas ou ceux-ci ne sont
pas bienveillants, peut jouer
un rble d’engagement des
autorités contre la menace de
capture de Pagence (10).
Leur séparation fait qu’ils
disposent de moins d’infor-
mation, ce gii limite le pou-
voir discrétionnaire qu’ils
peuvent avoir pour engager
des activités socialement
néfastes.

~ Martimort (1999) pro-
pose un autre argument en
faveur de la séparation des
régulateurs (11). Dans un
cadre dynamique ou 'enga-
gement des autorités est
limité, la séparation peut
jouer le réle d’engagement a
ne pas renégocier des accords
de long terme avec les agents
régulés.

- Bensaid, Encaoua et Per-
rot (1995) proposent une
explication encore plus perti-
nente du point de vue de la
politique de la concurrence
(12).

On peut résumer leur problé-
matique de base de la
maniére suivante. Suppo-
sons que deux entreprises
veulent notifier une fusion
aux autorités de la concur-
rence. Elles doivent pour cela
fournir un certain nombre
d’informations. Les autorités
déclenchent alors éventuelle-
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ment une procédure d’inves-
tgation. A la suite de cette
investigation, ces enireprises
risquent d'étre condamnées
pour d’autres raisons @ par
exemple une collusion entre
elles dans le passé.

Ce risque plus ¢levé peut
faire que les entreprises soient
moins incitées 3 notifier leur
fusion méme si celle-ci est
socialement désirable.

I principal résultat aux-
quels ils arrivent est le sui-
vani : si les autorités peuvent
s’engager 4 séparer les deux
contréles (dun c6té le con-
trole des concentrations, de
Pautre celui des comporte-
ments), cela peut avoir com-
me effet positif que des ac-
tions plus efficaces soient pri-
ses par les agents (notifica-
tion de fusions socialement
désirables gui n’auraient pas
eu lieu en cas de non-
séparation).

Conclusion

our conclure, je dirais
gue le contrdle moderne
des concentrations est essen-

tellement préventif. 1 effica-

¢ité d’un tel contrdle se pose
a différents niveaux. 'en ai
sélectionné quelques-uns qui
me semblent importants d’un
point de vue pratique et qui
ont fait Pobjet d’une réflexion
économigue méme si elle
n’est gue partielle.

Je nal pas abordé d’auires
outils comme les sanctions
pécuniaires qui font partie
des mécanismes dits ex post
du contréle des concentra-
tions dans le cas de non-
respect des conditions impo-
sées (par excmple cessions
d’actifs). En fait, ces sanc-
tions rentrent plus dans le
cadre de la dissuasion des
ententes ou des abus de posi-
fion dominante comme cela
a été souligné précédem-
ment. La question de leur
efficacité sc pose également

(13).

Un dernier point concerne les
situations délicates ou lon se
trouve devant des cas limites
entre fusion et entente. On
pourrait, en effet, se poser
la guestion siun groupe-
ment d'intérét économique
(G.LE.) est une concentra-
tion ou une entente. Juridi-
guement, i peut arriver gue
Pune ou Pautre de ces guali-
fications soient retenues, en
fonction des faits de PVespéce.
Cependant, cela nc me géne
pas que Uon fasse le méme
type de bilan économique en
mettant en balance les effets
pro et anticoncurrentiels
{bien entendu toujours avec
les réserves déja mention-
nées, 4 savoir gu'on connait
miecux les effets négatifs que
les effets positifs). Ce qui est
en revanche plus génant, cest
le fait que si on laisse le choix
aux entreprises, elles choisi-
ront de maniére stratégique
(et tout 4 fait rationnelle) la
qualification qui leur est la
plus favorable. Nous avons
un bon exemple avec le trai-
tement différencié par la
Commission européenne des
joint-ventures coopératives et
concentratives, qui a intro-
duit un biais en faveur de ces
derniéres.

Ce que nous enseigne finale-
ment Panalyse économique
récente, ¢’est que tout art de
la politigue de la concur-
rence réside (ou devrait rési-
der en tout cas) dans la mise
en ceuyre de mécanismes qui
inciteraient les agents écono-
migues & prendre les déci-
sions gui sont socialement
désirables.



L’EFFICACITE REPRESSIVE DES DECISIONS EN

MATIERE CONCURRENTIELLE : UNE APPROCHE ECGKQM}Q{EE

¢ théme sied parfaite-
< ment aux ambitions
que se sont fixés les ateliers
de la concurrence, 4 SAVOIr,
une meilleure imbrication des
problématiques juridiques et
¢conomiques en matiére de
régulation concurrentielle. En
effet, ledit théme articule
explicitement deux problé-
matiques : celle de la répres-
sion (ou de la sanction) et
celle de Pefficacité, la pre-
miére procédant plutdt du
volet juridique et la seconde
relevant plutét du volet éco-
nomigue.

Avec la sanction, nous sor-
tons en effet quelque peu des
sentiers battus de la science
¢conomique. Le terme de
¢ sanction » ne se refrouve
nulle part dans les manuels
anciens ou récents d’écono-
mie industrielle et d’écono-
mie de la concurrence. Les
économistes ne semblent
donc pas s’intéresser outre
mesure 4 la maniére de sanc-
tionner et de réprimer les
agents, quand il s’agit du
domaine de la concurrence.
Dans 'analyse de la concur-
rence, les économistes cen-
trent le plus souvent leurs
réflexions sur Pérude des
mécanismes aboutissant aux
situations potentiellement
anticoncurrentielles. Ces
réflexions peuvent aller
jusqu’d la prescription des
regles capables de prévenir
Pémergence de ces situations
(théorie de la régulation),
mais elles abordent rarement
la question de la sanction &
appliquer aux fauteurs de
troubles sur les marchés.

La question de Pefficacité,
deuxiéme volet de la problé-
matique de cet exposé se
situe, quant & elle, au ceeur
de la réflexion des économis-
tes. La quéte de Pefficacité a
logiquement conduit les éco-
nomistes, plus particuliére-
ment au cours des deux

LAURENT BENZONI

Professeur de sciences cconomigues & 'Usdversité Paris 11
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derniéres décennies, 4 s'inté-
resser 4 la compréhension des
mécanismes qui incitent les
agents ¢conomiques 4 maxi-
miser leur efficacité indivi-
duclle ou collective. Les
développements de 1a théo-
rie des contrats incitatifs
constituent & cet égard la
concrétisation de ce vif inté-
rét des économistes pour
Pefficacité. La définition de
ces contrats et des clauses
incitatives qu’ils contiennent
constitue aujourd’hui I'an des
pans les plus actifs de Ia
recherche économique.

Cette problématique peut
s’appliquer aux domaines les
plus variés, notamment a
celui de la répression effi-
cace que doivent instaurer les
autorités concurrentielles afin
de corriger les effets négatifs
des pratiques concurrentiel-
les indésirables et dissuader,
par 13 méme, les agents de
recourir & de telles pratiques.

L les deux volets de la
sanction efficace : les
dommages et Vamende

ous proposons le che-
minement suivant : la
répression se traduit par une
sanction, Pefficacité de la
sanction doit done se tradui-
re par une sanction efficace,
On convient alors quune
sanction efficace doit au
minimum restaurer les allo-
cations de surplus entre les
agents qui auraient prévaly
en I'absence de comporte-
ments anticoncurrentiels.

Sur le fond, il s’agit en fait
d’appliquer, au contexte de la
sanction en matiére concur-
rentielle, le principe trés
connu en économie publi-
que du « pollueur payeur »
mis en évidence dés le début
du siécle dernier par Pécono-
miste C. Pigou.

I’idée est la suivante -
Pagent, Pentreprise, ou Jes
entreprises (en cas de cartel)
& Torigine d’une distorsion
concurrentielle alont) direc-
tement bénéficié dun sur-
plus indu, disons un « sur-
profit » pour faire bref. Le
principe premier qui doit
alors prévaloir dans Pétablis-
sement de la sanction lors-
quil y a condamnation con-
siste donc & restituer ce sur-
profit aux agents qui en ont
&té privés.

Ce principe de restauration
des sommes indiment cap-
tées justifie le versement de
dommages aux agents direc-
tement victimes du compor-
tement abusif, généralement
les clients, les fournisseurs ou
les concurrents,

Parallélement, un CoOmporte-
ment anti-concurrentiel se
traduit généralement par une
perte de bien-8tre collectif,
En d’autres termes, la collec-
tivité dans son ensemble a
subi les conséquences du
comportement non-concur-
rentiel sans que les victimes
de ce comportement puis-
sent &étre formellement iden-
tifiées ou désignées. Cette
perte de bien-8tre collectif
justifie le paiement d’une
amende, ¢’est-a-dire un paie-
ment qui bénéficie 3 ensern-
ble de la collectivité et non &
des agents particuliers.

Dommages et amendes cons-
tituent ainsi les deux élé-
ments de la sanction qui
correspondent, du point de
vue économique, 4 deux élé-
ments bien distincts

1. la restitution des surpro-’
fits indus aux victimes du
comportement anti-concur-
rentiel,

2. le remboursement 2 la col-
lectivité des pertes de bien-
&tre collectif induites par le
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comportement anti-concur-
rentiel,

i Le mode de calcul des
deux types de patement

ous venons de voir que
la sanction doit tou-
jours intégrer au moins deux
élémenis | le reversement des
sommes indues, au titre du
transfert entre les agents, ce
sont les dommages, et le
reversement lié a la perte
defficacité sociale, ce sont les
amendes,

Le caleul différe logique-
ment d’un paiement 4 Pautre.

Supposons & titre dillustra-
tion une entreprise ayant
adopté un comportement de
monopole. Supposons en
outre gue ce comportement
lui a permis d’élever le prix
d’un produit de 100 F 4
120 F. Le profit indu pergu
sur chague produit vendu est
donc de 20 F. Logiquement,
ce sont ces 20 F qui doivent
gtre reversés 4 tous les
consommateurs ayant acheté
le produit 4 120 F. Cette
somme représente bien le
surprofit indu par consom-
mateur capté par Uentreprise
ayant abusé de son pouvoir
de monopole.

C’est la part correspondant
au transfert de surplus opéré
sur le marché entre offreur
¢t le consommateur : il s’agit
selon notre approche du
dommage.

Toutefois, en élevant le prix
du produit, Pentreprise a
nécessairement dissuadé des
consommateurs de Pacqué-
rir. En conséquence, si
Pentreprise a vendu seule-
ment 900 unités 4 120 F, au
licu par exemple de 1.000
unités a 100 F si elle n’avait
pas pratigué un prix de
monopole, on enregistre une
perte de 100 unités vendues
a 100 F, soit 10.000 F que
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personne neg récupére ; ni
Ventreprise qui n’s pas vendu
les produits en guestion, ni
bien évidemment les con-
sommateurs gqui ne les ont
pas acheté. 11 faut en outre
ajouter, tout le surplus du
consommateur gui n’a pas
¢te réalisé & cause de 'éléva-
tion du prix. Cette perte
totale correspond 4 la perte
de bien-&tre collectif ou
d'efficacité sociale. Les volu-
mes de production et de
consommation enregistrés
dans Péconomic ont en effet
été moindres que ceux qui
auraient prévalu en cas de
comporiement concurrentiel
de Pentreprise.

Les dommages versés aux
victimes devraient étre éva-
tués sur la base des sur-pro-
fits. L’amende, quant a elle,
sera calculée sur la base
du chiffre d’affaires perdu.
Lamende restituée a la col-
lecuvité correspond donc i la
perte d'efficacité sociale et ne
peut étre attribuée 4 qui que
ce soit de clairement ident-
fié.

in retenant ce schéma sime-
ple, Pentreprise va alors payer
plus sous forme d’amendes et
de dommages, qu’elle n'au-
rait percu si elle avait joué le
jeu de la concurrence. En
effet, la seule présence de
'amende conduit 4 ce que
PVentreprise reverse & la col-
lectivité et aux victimes une
somme bien supéricure au
profit qu’elle aurait percu en
cas d’équilibre de concur-
rence. L’amende constitue
bien la sanction et en payant
Pamende, la sanction pour
Pentreprise fautive est bien
réelle @ encore faut-il que les
dommages aient ét¢ diment
calculés et reversés aux victi-
mes...

lL.e schéma reproduit ¢i-
aprés (page suivante) visua-
lise le raisonnement tenu
ci~dessus dans le cas simple
du monopole pur et parfait.

Préguilibre du monopole est
donné par U'intersection entre
le colt marginal et la recette
marginale. La zone gris clair
correspond a la perte de chif-
fre d’affaires, donc 8 Vamen-
de. Le rectangle gnis foncé
correspond & la vente de
monopole done aux domma-
gEes 4 verser aux victimes
suite 4 'élévation du prix au-
dessus du prix d'équilibre
(100 ). Dans cet exemple,
la réduction de la quantité
produite se traduisant par
une baisse du colit moyen de
production de 1002 80 F, le
surprofit par unité vendu est
ici de 40 F.

Hi Faubdl Himiter le mon-
tant des reversements
amende et dommage ?

n sait que les textes
ix4 juridiques prévoit des
montants maximaux 4 ver-
ser, gu moins pour ce qui
concerne les amendes. Du
point de vue de écono-
miste, il n'y 4 pas de limite a
priori autre que celle qui res-
taure les allocations de sur-
plus.

Il n’en demeure pas moins
que la perception des sur-
plus indus a pu s’effectuer
sur une période plus ou
moins longue. Aussi, si 'on
exige un palement en une
seule fois, au moment de la
décision de la sanction,
Pensemble des sommes per-
mettant la restauration de la
juste situation concurren-
tielle, la charge du reverse-
ment peut s'avérer écono-
miquement insupportable 4
Pentreprise sanctionnée.

Pour parer ce probléme, plus
simple serait sans doute de
procéder 4 un paiement étalé
des reversements et non 4 un
paiement en une fois. Le
montant du paiement pour-
rait d’ailleurs étre modulé en
fonction de la situation finan-



Dommage et amende : le cas du monopole pur et parfait

3

Prix

120 F

100 F

8O F

Coflit marginal

Cofit moyen

.. Recerte
moyenne

ciére de Uentreprise. Des
solutions simples doivent
pouvoir étre envisagées.

Si les gains indus ont permis
des versements de dividen-
des aux actionnaires de
Pentreprise, on pourrait aussi
imaginer que ceux-ci contri-
buent aux remboursements
des sommes et ay paiement
des amendes, notamment
pour les actionnaires majori-
taires et siégeant au conseil
d’administration, ¢’est-a-dire
impliqués dans la conduite
des affaires de Pentreprise
répréhensible,

Toutefois, il se peut que les
gains indGment captés ont été
réinvestis et non épargnés ou
redistribués aux actionnai-
res : le caleul du juste mon-
tant des paiements se
complexifie. Le surplus indu
4 peut-€tre servi 4 accroitre
Pefficacité de Pentreprise et le

900

Surprofit = dommage
Perte de bien-8tre collectif = amende

bien-étre collectif via I'inves-
tissement. Il conviendrait
donc de prendre en compte
cet €lément pour obtenir une
juste appréciation de la situa-
tion créée par la politigue de
Pentreprise dans Iutilisation
de ses fonds indGment per-
¢us. Une entreprise monopo-
listique ayant fortement
nvesti doit-elle étre traitée de
la méme facon gu’une entre-
prise ayant capté du surplus
pour le redistribuer ou Pépar-
gner ?

IV. Uintégration de la pro-
babilité d’étre condamné
dans le calcul de la sane-
Hon

€ montant des reverse-
2ot ments liés 4 la sancton
tels que mentionnés précé-
demment, n’incorpore pas la
probabilité d’étre pris et

1000

. Quantités
TR

Recetre
marginale

effectivement sanctionné. En
effet, les sanctions proposées
précédemment sont efficaces
si et seulement si Pentreprise
est effectivement prise et
condamnée, A contrario,
pour une entreprise qui est
slire de ne pas se faire pren-
dre, aucune sanction quel
qu’en soit le montant n’aura
de vertu dissuasive,

L’adoption d’un comporte-
ment anticoncurrentiel par
une entreprise dépend done
¢troitement de la probabilité
d’étre découverte par les
autorités de concurrence.
Cette probabilité devrait étre
incluse dans une politique de
sanction qui se veut efficace.

Le caleul est théoriquement
simple : il suffit de diviser le
montant de la sanction par la
probabilité d’étre condamné.
Si les entreprises se font
prendre une fois sur deux
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{probabilité de 0,5), le mon-
tant de Pamende calculé selon
le mécanisme décrit ci-des-
sus doit alors &re multiplie
par deux. Plus la probabilité
de se faire prendre est faible
{elle tend vers zéro), plus le
montant effectf de la sanc-
tion devrait 8tre élevé. BEn
effet, on peut considérer que,
dés lors que la probabilité de
se faire prendre est infé-
rieure a 1 {on ne se fait done
pas prendre 3 tous les coups),
une entreprise peut adopter
scigmment un comporte-
ment abusif en intégrant cette
probabilité. 8ila politique de
sanction se veut réellement
répressive et dissuasive, clle
se doit donc d'inclure cette
probabilité : son montant est
alors supéricur au montant
calculé précédemment.

Ce mécanisme reste tres
théorique. I évaluation de la
probabilité, on le pergoit
bien, est ardue, voire impos-
sible. Mais le seul fait que le
phénoméne existe impose,
sans doute, qu’il soit pris en
compte si Von désire une
sanction efficace.

Y. Les mécanismes
contractuels d’augmenta-
tion de la probabilité

1a dénondation

u lieu de jouer sur la
probabilité en accrois-
sant les mécanismes de
contrdle des autorités concur-
rentielles, il peut &tre plus
efficace de faire en sorte que
les agents pergoivent Ueffica-
cité de mécanismes qui
conduiraient 4 les découvrir.
Le plus simple consiste, no-
tamment dans le cadre des
ententes, 4 favoriser la dé-
nonciation voire 4 la rémuné-
Ter.

Cartels et ententes sont sou-
vent instables, car ils mélent
petites et grandes entreprises
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présentant en outre des struc-
tures de colits et des capaci-
tés de production hétéro-
génes. Dans un contexte
d’hétérogénéite des mem-
bres du cartel, la maximisa-
tion des profits joints ne
permet jamais d'aboutir 4 une
situation contentant tout le
monde. Les plus petits
gagnent en général moins que
les grands dans un cartel.
8ils sont ¢ rémunérés », en
n’étant pas sanctionnés par
exemple par les autorités de
concurrence, dans la mesure
ou ils ont désigné les contre-
venants, ils peuvent avoir
intérét & dénoncer le car-
tel. S’ils sont ¢« rémunérés »,
seuls leurs anciens partenai-
res du cartel seront sanction-
nés, ces derniers seront done
affaiblis permettant gux petits
de pouveir mieux simposer
ultéricurement sur le mar-
ché, Un tel mécanisme pro-
fite donc a priori aux moins
bien lotis au sein du cartel.
La dénonciation est ainsi sus-
ceptible de jouer le role d'un
auxiliaire de la justice dans
le droit de la concurrence.
Mais, si Uon suppose que
Ventreprise reste rationnelle,
le gain lié 4 la dénonciation
doit étre supéricur aux gains
engendrés par le mutisme.

1efficacité des mécanismes
de dénonciation se formalise
ainsi fort bien dans le cadre
de la théoric des jeux (di-
lemme du prisonnier). On
pourrait ainsi méme calculer
le montant minimal qu'il
serait nécessaire de proposer
a posteriori 4 une entreprise
pour avoir effectivement
dénoncé des pratiques répré-
hensibles. La question posée
serait alors faut-il non seule-
ment exempter Ventreprise
qui dénonce mais en outre la
récompenser pour rendre le
mécanisme encore plus effi-
cace ¢ Le montant de la ré-
compense serait bien évidem-
ment acquitté, au titre des

sanctions, par Ventreprise ou
les entreprises dénoncées,

On sait gue la limite de ces
mécanismes économigues
théorigues réside dans les
déviances de comportement
qui conduiraient & des déla-
rions inconsidérées, 4 des
double-jeu, etc. Leur éven-
tuelle adoption mériterait
done d’ére prudente et réser-
vée 4 des cas bien précis.

Vi Au-dela de la sanction
pécuniaire, le jeu sur la
taille des entreprise et les
structures de marché

¢s mécanismes de sanc-
tion évogués jusqu’id
présent se sont focalisés sur
ia restauration des surplos au
sein du marché et de écono-
mie, La sanction est-elle suf-
fisante ? On peut en effer
considérer que la sanction ne
vient gue pour corriger Veffet
et non la cause du comporte-
ment anticoncurrentiel. En
d’autres terme, pour faire
cesser un comportement
monopolistigue, ne vau-
drait-il pas micux empécher
a priori la formation du
monopole (interdiction ou
restrictions d’opérations de
fusion et d’acquisition) ou
bien le démanteler 871 est déja
constitué,

La relation entre le niveau de
concentration d’un marché et
Pintensité concurrentielle au
sein d’un marché ne repose
sur aucun fondement théori-
que réellement stable. La
théorie du duopole en cons-
titue Pexemple le plus symp-
tomatigque : le comportement
adopté par les entreprises
repose essentiellement sur
leur comportement, et la
méme structure peut pro-
duire le pire du point de vue
concurrentiel (la maximisa-
tion des profits joints par un
cartel) ou le meilleur, ¢'est-a-



dire une guerre des prix exa-
cerbée (duopole dit « 4 1
Bertrand »).

Sanctonner une entreprise
en la démantelant done en
réduisant d’autorité sa taille
sur le marché constitue pour
le moins une sancton radi-
cale, est-elle pour autant effi-
cace ?

Si le démantélement con-
duit 4 la perte d’économies
d’échelle et d’économies
d’envergure, les gains poten-
tiels 4 long terme liés 4 une
structure de marché plus ato-
misée peuvent d’abord se tra-
duire par des pertes certaines
d'efficacité et de bien-étre
collectif & court terme.

Par ailleurs, la dimension
géographique des marchés
doit étre bien prise en consi-
dération. Si réduire la taille
d’une entreprise aboutit 4 la
rendre plus petite que scs
homologues étrangéres, il
n'est pas sir que la réduc-
tion de taille ou le désinves-
tissement soient réellement
efficaces.

11 nous semble done que les
sanctions aboutissant au
démantélement d’entreprise
ne peuvent étre qu'excep-
tonnelles : Pexpérience amé-
ricaine en atteste. Mais dig-
pose-t-on réellement en Fy-
rope d’entreprises dont Ia
puissance puisse étre compa-
rée & celle d'un ATT. ou
d’un Microsoft sur leur mar-
¢hé respectf ?

En guise de conclusion...

¢ bref exposé sur une
v approche économique
de lefficacité de la répres-
$ion en matiére concurren-
tielle montre que les textes
juridiques ont de toute évi-
dence intégré certaing princi-
pes de base quant & la

rationalité et au caleul des
sanctions.

Dans Punivers théorique dans
lequel nous avons situé cet
expost, les principes écono-
miques et les modalités de
calcul associées des sanc-
tions semblent évidents et
simples. Nous avons néan-
moins pris soin de pointer,
aux détours des raisonne-
ments, les difficultés 3 trans-
poser ces principes théori-
ques en regles applicables
concrétement aux acteurs
concernés. Dans ce domaine,
comme dans beaucoup
d’autres, la théorie économi-
qUe, par son caractére trés
normatif, sait montrer Poh-
Jectif 4 atteindre, toutefois elle
n’est pas nécessairement effi-
cace pour indiguer le che-
min 4 suivre pour y aboutir. ..
L’écart observable entre les
quelques principes économi-
ques mis en avant dans cet
exposé et les textes juridi-
ques en vigueur s’agissant des
sanctions en matiére concur-
rentielle reléve nous semble-
t-il plus de cette explication
que d’une ignorance ou
d’une volonté du législateur
de ne pas rechercher la ré-
pression efficace en matiére
concurrentielle.

Il n’en demeure pas moins
que certaines réflexions éco-
nomiques pourraient trouver
plus d’écho dans les textes
juridiques : garanties quant
aux dommages versées aux
victimes, rémunération de Ia
dénonciation, action directe
sur les structures de marché
et la taille des entreprises,
ete.,

Significativement, les Etats-
Unis, qui disposent d’une
expérience beaucoup plus
longue et beaucoup plus
riche en matiére de concur-
rence que les pays euro-
péens, ont su intégrer des
dispositions répondant & ces
questions. Une version euro-

péenne de ces dispositions
serait sans doute un moven
utile d’accroitre efficacité
répressive des décisions en
matiére concurrentielle dans
le seul but de dissuader les
entreprises de recourir 4 de
telles pratigues.
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L’EFFICACITE CURATIVE DES DECISIONS
EN DROIT DE LA CONCURRENCE

otre travail guotidien
en tant gqu'avocat est
de convainere les autorités de
concurrence, nationales ou
communautaires de Pab-
sence d’atteinte 4 la concur-
rence. Pourtant, étudier Ueffi-
cacité curative des décisions
en matiere de concurrence,
cest aussi, exception 4 la
régle, admettre le mal (au
moing sous toutes réserves et
par hypothése de travail).

Les décisions en matiére
d'ententes avant déja été ana-
lysées dans Vexpose de M. le
Rapporteur Général, nous
nous cantonnerons a étude
des décisions en matidre de
conirdle des concentrations,
Iy a pen d'enseignement a
tirer des décisions simple-
ment positives d’autorisa-
tion, o il n'existe pas de mal
4 traiter, ainsi que des déa-
sions négatives dinterdic-
tion, pour lesquelles on ne
saura pas si le reméde a été
pire que le mal, puisque le
docteur a tué le malade.
Nous nous concentrerons
donc sur PVefficacité des
« remédes », C'est-a~dire des
engagements ¢t charges
imposés aux parties et condi-
tionnant Vautorisation (et
donc la mise en wuvre) de
Popération de concentration.

Ainsi précisés les contours de
notre propos, il reste 4 défi-
nir ce gu’il faut entendre par
curatif en matidre de reméde
& un projet de concentration
incompatible, en état, avec
le droit de la concurrence.
MNous n'envisagerons que
Phypothése d™un contrdle qui
prévolt un traitement ex ante
des concentrations, par le
biais d’un systéme de notifi-
cation obligatoire, prévu aux
Trats-Unis depuis 1976 e, en
furope, depuis Pentrée en
vigueur du Réglement com-
munautaire en 1990, Un
reméde sera curatif 8711 per-
met soit de diminuer le
niveau de concentration de
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Voffre de facon durable, soit
de créer un contrepoids face
4 la nouvelle entité émer-
geant de la concentration.
Plusicurs types de remeédes
sont utilisés, selon le marché
en cause, Porganisation des
parties, les types d’atteinte 4
1a concurrence : des gngage-
ments dits structurels, con-
fractuels ou encore compor-
tementaux. Ces derniers font
figure de solution complé-
mentaire ou de secours, lors-
gu'une action sur la struc-
ture méme du marché en
cause est impraticable, tant is
sont difficiles ¢t coliteux &
mettre en euvre et bien
moins efficaces.

Nous partirons d'un constat
trés positif : nous savons que
les remédes marchent. Ce
constat se fonde sur une
étude exhaustive menée aux
Brats-Unis et sur un bilan
phas intuitf au niveau euro-
péen.

1. le cas des Etats-Unis

a Federal Trade Com-
&ed mission (F.T.C) a
publié en aolt 1999 un rap-
port intitlé : « A Study of
the Commission’s Divesti-
ture Process », résultat dlune
étude de toutes les décisions
de désinvestissement ren-
dues entre 1990 et 1994 par
Pautorité de contréle améri-
caine. Ce rapport analyse les
facteurs de réussite des désin-
vestissements et formule
quelgues recommandations
pour assurer une plus grande
efficacité des décisions futu-
res.

Les conclusions de ce rap-
port sont intéressantes : une
large majorité des désinves-
tissements ordonnés par la
FT.C, ont été des succes, s
ont permis de maintenir, et
parfois méme de renforcer, le
niveau de concurrence sur les
marchés en cause en créant

ANTOINE WINCKLER

Avocat & la Cour

des concurrents viables, en
augmentant les volumes de
production, en maintenant ou
diminuant le niveau des prix
ou en introduisant de nou-
veaux produits.

Ainsi, 75 % des désinvestis-
sements analysés se sont avé-
rés étre des suceds, créant des
opérateurs viables sur le mar-
¢hé en cause. La taille ou
Porganisation de entité
cédée est une condition
majeure du succés de Vopé-
ration. En effet, i est intéres-
sant de noter que le taux de
réussite s'€léve 4 86 % pour
la cession d’une branche
compléte dactivité, alors qu'dl
rnest que de 60 % pour les
ventes d’actifs isoles,

La B T.C, s’est aussi intéres-
sée aux csuses d’échec des
autres décisions. Deux rai-
sons principales émergent de
leur étude, tenant a la situa-
tion de Pacquéreur et au
comportement du vendeur.

Une premiére cause d’échec
tient au déficit information-
nel que supporte Pacgué-
reur, non seulement au
moment de Pachat (guant au
type d’actifs nécessaires au
bon fonctionnement de Pacti-
vité ou 4 leur gualité), mais
surtout dans la gestion de sa
nouvelle acquisition, en fer-
mes de savoir-faire et de
courbe d’apprentissage. Ce
déséquilibre s’exprime lors de
la négociation dans les condi-
tions, notamment financié-
res, que le vendeur parvient
4 imposer, aidé en cela par
Peffet pervers des encheéres
auxguelles se livrent parfois
les parties intéressées.

L’acquéreur doit également
faire face 4 de nombreux
désavantages structurels qui
affaiblissent son pouvoir de
marché, comme la perte des
économies d’échelle et
d’envergure dégagées par
Pentité cédée (ce risque étant
réduit en cas d’acquisition
d’une branche compléte



d’activité) ou encore la rela-
ton de dépendance vis-g-vis
du vendeur qui peut naitre de
contraintes d’approvisionne-
ment,

Certains comportements stra-
tégiques des vendeurs, qui
d’aprés la F.T.C. tentent
d’éviter la naissance d’un
concurrent puissant, empé-
chent aussi la réussite du
désinvestissement, en s’atta-
quant au potentiel concurren-
tiel des actifs cédés de trois
fagons. Ils s’attachent sou-
vent & définir le plus étroite-
ment possible Pobjet de
Pengagement de cession qui,
comme nous P'avons vu,
conditionne souvent sa réus-
site, ou proposent & la F.T.C.,
des acquéreurs au faible
potentiel concurrentiel. 1l
arriverait aussi que le ven-
deur instaurc une coopéra-
tion avec ’acquéreur,
notamment s’ils sont liés par
des licences de propriété
intellectuelle ou des contrats
d’approvisionnement, de
maniére 4 garder une
influence voire un contrdle
sur les actifs cédés et empé-
cher 'acquéreur de dévelop-
per librement son activité, Ce
type de comportement est un
obstacle sur le plan concur-
rentiel dans 78 % des cas.

Sur la base de ces conclu-
sions, la F.'T.C. a présenté les
lignes directrices sur lesquel-
les elle entend fonder ses
futures analyses en matiére
de désinvestissement. Cel-
les-ci sont principalement
axées sur le rééquilibrage du
déficit informationnel et la
mise en place de systémes
internes d’incitation des ven-
deurs,

Pour faciliter la réussite com-
merciale de Pacquéreur aprés
son acquisition, la F.T.C.
souhaite avant tout assurer sa
pleine information en lui
donnant le temps nécessaire
a des audits approfondis afin
. d’analyser son niveau d’enga-
gement et ses capacités,
notamment financiéres, par le

biais d’un plan d’affaires
(bustness plan) détaillé. 1a
ET.C. entend également
faciliter le transfert du savoir
faire du vendeur 3 Pacqué-
Teur en garantissant 4 ce der-
nier un droit au transfert de
technologies, 3 une assis-
tance technigque et au trans-
fert d’employés qualifiés.

La F.T.C. cherche a combat-
tre Pinstinet naturel du ven-
deur qui le pousse 3
rechercher un futur adver-
saire inefficace par des inci-
tations pécuniaires ; elle
propose par exemple la ces-
sion obligatoire, par le ven-
deur, d’actifs stratégiques
plus larges que ceux qui sont
strictement nécessaires pour
résoudre le probléme concur-
rentiel posé (les « joyaux de
la couronne ») dans le cas ou
le vendeur ne réussit pas,
dans le temps et les condi-
tions voulues, & réaliser le
désinvestissement minimum
nécessaire, ou encore des
clauses d’indemnisation dans
les contrats d’approvisionne-
ment entre vendeur et acqué-
Ieur pour prévenir toute
tentation de mauvaise exéeu-
tion. La F.T.C. recom-
mande surtout de nommer
un auditeur indépendant
(auditor trustee) qui, grice a
son savoir technique et son
acces illimité 4 Pinformation
de la part des deux parties,
saura mieux qu’elle sur-
veiller le déroulement des
négociations et arbitrer les
éventuels conflits, permet-
tant ainsi de compenser le
déséquilibre informationnel
dont pédt Pacquéreur.

La F.T.C. nous indique que
la procédure doit, elle AUSSI,
étre améliorée. Cela passe par
la réduction de la période de
désinvestissement qui, de
douze mois habituels, était
passée & quinze, et doit main-
tenant se limiter 4 six mois.
La F/T.C. insiste aussi sur
une identification « par
avance » d'un acquéreur
potentiel (pendant Panalyse

de compatibilité du projet de
concentration), ce qui per-
met d’accélérer le processus
de désinvestissernent et d’évi-
ter aingl une diminution de
la valeur des biens cédés.

Ce travail d’évaluation glo-
bal mené par la F'T.C. n’a
pas son équivalent en Europe
ou le contrdle des concentra-
tions est, il est vrai, beau-
coup plus récent et la prati-
que des remédes moins régle-
mentée,

2. Le cas européen

a méme réflexion a
cependant été particlle-
ment conduite et les ensei-
gnements tirés de la pratique
de la Commission curo-
péenne et de Pexpérience
américaine sont traduits dans
une proposition de commu-
nication sur les remeédes en
matiére de concentration,

En 1998, la Commission a
commandé¢ la réalisation par
une équipe de consultants
externes dune évaluation de
sa pratique des remédes en
mati¢re de concentrations
mais aussi d’ententes et de
positions dominantes. Par
sont ampleur plus limitée et
la nature de Panalyse effec-
tuee, cette érude se distingue
nettement de Pétude de la
FT.C., quatre opérations de
concentration seulement
ayant €té examinées de
maniére approfondie et deux
seulement prévoyant des
engagements de désinvestis-
sement. Le résultat était posi-
tif dans les deux cas, dont la
célebre décision Nestlé-
Perrier du 22 juillet 1992,

Pour mémuoire, il s'agissait du
rachat par Nestlé &4 B.S.N.
(aujourd’hui Danone) de la
source Perrier, qui devait étre
suivi par la revente 4 B.S.N.
de la source Volvic. L’ana-
lyse de la Commission pré-
voyait la création d’une
position dominante indivi-
duelle au profit de Nestlé ou
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collective au profit de Nestlé
et B.S.N. Afin de prévenir ce
risque, Ja Comymission a exigé
que soit créé un ¢ troisiéme
pble », soit par Uentrée sur le
marché en cause d'un
concurrent viable, soit par
V'augmentation de capacité
d’un concurrent existant.
Clest cette deuxiéme solu-
tion gui a é1é retenue, ot
Mestlé a donc cédé 4 Castel
une partie des margues de
Pancien groupe Perrier
{notamment Vichy et Tho-
non) et de sa capacité de pro-
duction, 17étude a, semble-t-
i1, conclu au succés de ce
désinvestissement, les prix
ayant eu tendance a baisser
du fait de la poliigue menée
par Castel et d’un retour de
la concurrence constaté sur le
marché.

1autre cas est la décision Du
Pont/1.C.1. du 30 septembre
1992, Lopération consistait
dans le rachat par Du Pont
des activités d’LC.L dans le
secteur du nylon, Sur le mar-
ché des fibres de nylon pour
tapis, cette opération permet-
tait 4 Du Pont d’acquérir une
position qualifiée de domi-
nante par la Commission,
dans la mesure ot la part du
marché combinée de Du
Pont et ’LCI. représentait
le double de celle détenue par
son plus proche concurrent,
et ou ces deux entreprises
devangaient leurs concur-
rents en terme de qualité et
de développement technolo-
gique. Compte tenu de ces
¢léments et d’autres élé-
ments analysés dans la déci-
sion, la Commission a conclu
qu’ll était raisonnable de pen-
ser gque la position de Du
Pont serait de nature 2 le
mettre en mesure d'agir indé-
pendamment de ses concur-
rents et de ses clients no-
tamment,

La Commission s’est alors
efforcée d'imposer des enga-
gements susceptibles de met-
tre une entreprise tierce a
méme de remplacer partielle-
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ment LC.1L en tant que four-
nisseur de fibres de nylon
griace 4 la mise 4 disposition
par Du Pont d’une réserve de
capacité de production assor-
tie de transferts de technolo-
gic ¢t de savoir-faire. En
pratigque, ccs engagements
ont permis de répondre au
probléme de concurrence
identifié lors de la procé-
dure.,

La Commuission a enfin étu-
die Vimpact de opération
D.M.V. dans le domaine des
tubes en acier inox o4 ana-
lyse des parties 8’est trouvée,
dans ses conclusions, confir-
mée {(absence de désinvestis-
sement).

Forte de son expérience ¢t
des enseignements ameéri-
cainsg, la Commission a
publié sur son site internet
une proposition de commu-
nication sur les engagements
en matiére de contréle des
concentrations. La Commis-
sion distingue deux objectifs
en matiére d'engagements ;
dés que cela est possible,
Pengagement proposé doit
permettre de restaurer la
concurrence efficace existant
avant la concentration ;
sinon, 1 doit permettre de
contrebalancer 'augmenta-
tion de pouvoir de marché
résultant de la concentration
de maniére 4 effacer tout pro-
bléeme de concurrence. la
Commission exprime sa pré-
férence pour des remeédes &
long terme, au premier rang
desquels elle place les désin-
vestissements qui ne nécessi-
tent aucune mesure de
surveillance, contrairement &
certaines solutions alternati-
ves qui ne peuvent étre envi-
sagées qu’a tire exceptionnel
(par exemple, résolution
dlaccords dexclusivite, accés
aux infrastructures et aux
technologies). 81 elle affirme
aussi la nécessité de mettre en
ceuvre rapidement les enga-
gements, elle ne s’engage
pour le moment sur aucune
durée maximum.

La Commission donne ¢ga-
lement quelgues indications
sur les conditions gu'elle
considére propices & un
désinvestissement réussi.
1acquéreur (approuve par la
Commission) doit ainsi satis-
faire un certain nombre de
« standards »: étre un con-
current, actugl ou potenticl,
vighle, indépendant et possé-
dant les ressources financié-
res et Pexpertise nécessaires
au développement de Pacti-
vité cédée, qui sera de préfé-
rence une branche compléte
d'activité phutdt que des actifs
isolés. La Commission pré-
conise aussi 1a mise en place
d’une protection « interi-
maire » de Vactivité cédée
pendant la période de désin-
vestissement afin de garantir
son indépendance ¢t sa via-
bilité économigue et concur-
renticlle, Le recours a un tiers
indépendant des parties (rus-
tee) est enfin le plus souvent
imposé afin de superviser
voire d’assurer, aux noms des
parties, la mise en ccuvre des
engagements. Les ressem-
blances avee les recomman-
dations de la F.'U.C. suite 3
son rapport sont frappantes,
méme si le travail d'évalua-
tion et de suivi au niveau
communautaire n’a pas
encore atteint le méme stade
de maturité (Gl n’y a pas de
« bureau des remédes » au
sein de la DD.G. compé-
tente).

La F'T.C. et la Commission
curopéenne semblent dong
prétes a faire face a 1a vague
actuelle de concentrations qui
suscite des propositions de
désinvestissement de plus en
plus complexes et sophisti-
quées. Le role des parties
reste toutefois primordial et
conditionne pour beaucoup
Pefficacité des remédes en
matiére de concentrations.
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5 anctionndes du tire IV de
Fordonnance.

{6} Sur la consistance du tervitoive
communautaire, v. 4. Rigaux, V°
Territoive in Engyel. Dalloz Droir
CommURauiaive,

€7} Pour un vappel de cerre éuirdonce,
décembre 1992, 1. 68 du Consedl de ln
concurrence, §° rapport powr Fannée
1982, annexe 75.

(8) La biztbrature anglo-saxonne est
Dléthorigue sur ce théme ; en Jrangais, L,
Idot, Le commrile des pravigues restriciives
de concurrence dans les échanges
wternarionanx, thise Paris I, 1981, 2
wol, ; B, Priedel-Souchu,
Exvrarerritovialité du droit de la
concurrance aux Frats-Unis er dans la
L ¢ SurOpd Paris,
L.G.DF., 1994, coll. bibl. de droi
iternational, 1. 109, Pour une synthise
récente, L. Tdot, Linternationalisarion
du droit de la concurrence, in collogue de
Lyon, 15 vewbee 1998, Cah. dr, ens.
2000, o 3.

L’EFFICACITE DES DECISIONS DANS L’ESPACE

1. A une épogue ou on ne
cesse de parler de globalisa-
tion, de mondialisation, il
parait indispensable de
s’interroger suf Uefficacité
dans Pespace des décisions en
matiere de concurrence.

Mais 4 titre préliminaire, il est
nécessaire d’apporter quel-
ques précisions sur la signifi-
cation des termes. Si 'on se
reporte 4 la terminologie pro-
posée par M.-A. Frison-
Roche (1), dans les relations
internationales, efficacité est
avant tout synonyme d’effec-
tvité. Quant au mot « déci-
sions » en droit de la con-
currence, i peut étre utilisé
dans un sens large ou dans
un sens étroit suivant que
Pon raisonne par rapport a
toutes les instances suscepti-
bles d’appliquer le droit de 1a
concurrence ou uniquement
Par rapport aux autorités spé-
cialisées. En matiére de
contréle des concentrations,
ces derniéres sont les seules
a détenir le pouvoir de déci-
sion, mais il n’en est pas de
méme en droit des pratiques
anticoncurrentielles, dans la
mesure on les juridictions de
droit commun, tant étati-
ques gu’arbitrales, jouent un
role non négligeable, puis-
qu’elles sont les seules habi-
littes 4 drer les conséguen-
ces civiles d’une pratique
anticoncurrentielle,

2. 81, dans une conception
large des « décisions ¥, SONt
englobés les jugements et
arréts, voire les sentences,
¢manant de ces juridictions
de droit commun, force est
de constater que la question
de Pefficacité dans Pespace ne
souléve pas pour ces der-
niers de difficultés spécifi-
ques. D'une part, les juge-
ments et arréts émanant des
juridictions civiles et com-
merciales, les sentences arbi-
trales, peuvent étre reconnus

LAURENCE IDOT

Professeur & MUniversité Paris 1 (Panthéon-Sorbonne)

et exécutés dans un Frar
autre que celui ol ils ont été
rendus, sous réserve de res-
pecter la procédure bien
connue en droit internatio-
nal privé de ’exequatur.
D’autre part, le régime de
'exequatur n’obéit pas & des
conditions spécifiques en
droit de la concurrence.

Pour les jugements et arréts,
seront par conséquent appli-
cables dans les rapports intra-
communautaires et g Pinté-
rieur de 'E.E.E. les conven-
tions de Bruxelles ou de
Lugano (2), dans les rap-
ports avec des Btats tiers,
d’éventuelles conventions
bilatérales et, en absence de
convention, les régles de droit
commun telles qu’élaborées
par la jurisprudence de Ia
Cour de cassation (3), Clest
¢galement une procédure
d’exequatur qui sera applica-
ble aux sentences arbitrales,
la Convention de New York
de 1958 étant trés souvent en
Europe écartée au profit d’un
droit national plus favorable,
comme c’est le cas en parti-
culier en France (4).

°

La seule réserve a apporter
concerne les jugements et
arréts émanant de juridic-
tions administratives (5) pour
lesquels ces procédures
d’exequatur n’existent pas.
Toutefois, en raison des
hypothéses dans lesquelles
ces juridictions intervien-
nent, la question de effica-
cité de leurs décisions hors
du territoire national ne se
pose pas en pratique.

3. Les données sont gquelque
peu différentes pour les déci-
sions au sens strict qui éma-
nent des autorités spécia-
lisées, lesquelles sont tou-
jours en Europe des autori-
tes administratives. La portée
de ces décisions est par
nature limitée au territoire
national ou, pour la Comrmis-

sion, communautaire (6) e
les conventions précédem-
ment évoquées ne trouvent
pas 4 s'appliquer (7). Or, a
une époque ou les entrepri-
ses développent leurs activi-
tes sur de multiples marchés,
1l est & craindre que la portée
territoriale limitée de ces
décisions mette en cause
Pefficacité du contréle.

4. En pratique, 'efficacité du
contrdle dans D’espace
dépend en premier lieu de la
possibilité qu’a 'autorité
d’appliquer son droit & des
situations qui débordent le
cadre de son territoire, qui
présentent des éléments
d’extranéité. Bn amont, effi-
cacité est liée au champ
d’application territorial de la
régle, 4 I'étendue de la reven-
dication de compétence de la
norme, 4 la compétence légis-
lative, ce qui correspond 4 ce
que les anglo-saxons résu-
ment sous la formule « juris-
diction to prescribe ».

Mais Pefficacité de la déci-
sion va dépendre en second
lieu de la possibilité qu’a
Pautorité spécialisée de met-
tre en ceuvre effectivernent le
contrble, d’exercer sa compé-
tence dite d’exécution. Clest
alors la « jurisdiction to
enforce » qui est en cause.

5. Il ne parait pas nécessaire
d’approfondir le premier
aspect, le préalable, d’une
part parce que les données
sont bien connues, d’autre
part; parce qu’il n’y a pas eu
d’évolution significative (8).
Tous les droits de la concur-
rence, et cela est vrai tant en
droit frangais que commu-
nautaire, utilisent le méme
¢lément de rattachement
pour déterminer leur champ
d’application dans Pespace, la
localisation de I'effet anticon-
currentiel sur le marché, Ce
critére particuliérement sou-
ple est incontestablement de
nature & contribuer 4 Peffica-
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{9 V. not, en frangas, B,
Frivdel-Souchu, préc., sp. & 66-67,
{10y CF.C.E., 27 seprembre 1988, aff
Jies 89, 104, 116, 117, 135 & 129/85,
Rec., p. 5183, RT.D. Bur., 1989.341,
note L. Idot, 3.1, 1988.432, obs.
M4 Herminze,

(11} V. par ex., décombre 1997, I). 01,
Les Tonnellories de Bowgopne, 117
rapport pour Dannéde 1997, annexe 8 ;
décembre 1997. 2, 37, Tekimex, 11°
vapport, prév. annexe $ ; dévembre
1998, D, 24, 12° rapport powr Pannée
1998, annexe 31 ; décembre 1999,
52, BOCCRE o 17 du

14 ocrobre 1999,

{12} L. Idoy, V° Concentrations,
Encyel, Dallos Drott communautaire,
sp. 0w 87 pour des exemples en droft
sommmnataire, et w0 70 powr des
exemples en drowt frangais,

{13) T.P.L, 11 mars 1998, Gengor,
aff. T. 202(96, Rec., p. 11-753 ; adde,
L. Idor, Le Tribunal et Iz comprdle des
concentrations ; & propos des arréts
{Fencor vt Generali de mars 1999,
Furope, mui 1999, chron. &, sp. n™ 12
et s

{14} La portée du contrile pews 8oz
wariable surpant gue la notion dz groupe
est, ou noR, Prise en considération.

{15) V. not., Le comrdle..., préc., v 1,
spow® 431 et s

(16} V. nov., lu bibliographiz citée in Le
contrile...

{17) Clesy, en offer, Pun des apports
maors de o réforme engagée a la suite
du Livee blane de la Commission sur ln
muodernisation des régles dapplicanon
dex arvicles 81 ot 82 CUF. de juin 1999,

cité des décisions puisqu’il
permet d’appréhender un
grand nombre de situations.
Deux bréves observations
peuvent néanmoins éwre fai-
1e8.

Premiére observation : les au-
torités de concurrence peu-
vent avoir une conception
plus ou moins large de ce cri-
tére a priori identique. Les
autorités américaines ont,
¢'est bien connu, une con-
ception plus souple du cri-
tére tout simplement parce
qu’il suffit que le commerce
extérieur des Etats-Unis soit
affecté pour que le Sherman
Act soit applicable. Sont, en
effet, transposés dans les rela-
tions internationales les crité-
res de compétence qui sont
utilisés pour déterminer la
compétence de la législation
fédérale. Pour limiter cette
revendication de compé-
tence parfois excessive, des
modifications ont toutefois
été apportées en 1982 par ke
Foreign Trade Antitrust
Improvements Act (9). En
Hurope, Papproche a tou-
jours ¢t¢ plus restrictive en
raison non seulement de la
formulation méme des textes
qui ne visent gue les effets
sur le marché intérieur et non
sur le commerce extérieur,
mais également de Pattitude
des autorités de concur-
rence. En matiére de prati-
ques anticoncurrenticlles, la
Cour de justice a été réti-
cente & se contenter de la
seule localisation des effets
sur le marché commun,
comme I'a ilhustré Parrét Pate
de Bois ¢n septembre 1988
(10). Une méme attitude ré-
servée peut &tre constatée
dans la pratique décision-
nelle du Conscil de la
concurrence (11).

Deuxiéme observation : le
développement du contréle
des concentrations a quel-
que peu modifié analyse tra-
ditionnelle dans la mesure ou

30 - Petites affiches - 28 DECEMBRE 2000 - N® 259

tous les contrdles sont subor-
donnés au franchissement de
seuils, qui ne font que confir-
mer et renforcer Pexistence
d’effets potentiels sur le mar-
ché visé, Qu’ils soient expri-
més en chiffre d’affaires ou
en parts de marché, ces seuils
ont toujours un lien direct
avec le territoire de Pautorite
de contrdle. Les régles sont
applicables dés lors que les
seuils sont franchis indépen-
damment de la natonalité des
entreprises en cause. Les
exemples sont nombreux tant
dans la pratique communau-
taire que francaise (12). En
mars 1999, dans Varrét Gen-
cor-Lonhro, le Tribunal de
premiére instance a admis la
legitimité du procédé au
regard des principes de droit
international public (13). On
notera seulement que la por-
tée extra-territoriale du
contrdle peut dépendre de la
maniére dont sont calculés les
seuils et définies les entrepri-
ses concernées par Vopéra-
tion de concentration (14).

6. Entermes d'efficacité, les
difficultés ne se situent pas 2
ce niveau mais au second
stade du raisonnement. La
régle peut étre applicable ;
encore faut-il la mettre en
euvre, en particulicr dans
Phypothése ot Pune des en-
freprises en cause est étran-
gére par rapport & Pautorité
de contréle. Clest une gues-
tion classique qui se pose
dans tous les systémes juridi-
ques et qui doit étre résolue
par rapport aux principes de
droit international. La
réponse est universelle : Pon
se heurte § la territorialité du
pouvoir de contrainte, 4 la
territorinlité de imperium

(15).

S’interroger sur Pefficacité
dans Pespace conduit par
conséguent a essayer de
répondre 4 deux guestions.
Hn Uétat actuel, le principe de
territorialité est-il réellement

un obstacle & PVefficacité des
décisions des autorités de
concurrence {1} 7 Quels sont
les moyens dont nous dispo-
sons pour lever les éventuel-
les difficultés rencontrées (I} ?

I. La véalité des obstacles

7. La mise en wuvre des
droits de la concurrence dans
les échanges internationaux
est dominée depuis toujours
par une distinction tradition-
nelle entre jurisdictio et tmpe-
rium, entre le pouvolr de dire
ie droit et le pouvoir appli-
quer effectivement la mesure
sous contrainte, qui a donné
Heu 4 une httérature abon-
dante parmi les internationa-
listes (16). Hn réalite, les
difficultés ne sont pas aussi
importantes qu'on le pense
de prime abord et pas exac-
tement de méme nature sul-
vant gue Pon raisonne sur le
droit des pratiques anticon-
currentielles ou sur le con-
trole des concentrations.

Il n’en demeure pas moins
que la territorialité du pou-
voir de contrainte peut affec-
ter Vefficacité de la décision
de deux maniéres ; en amont,
elle limite les pouvoirs
d'investigation de autorité
de conirble et par 18 méme
conditionne le principe et le
contenu de la décision (A) ;
en aval, ¢lle peut mettre en
échec son exécution (B).

A, les obstacles en amont

8. Is sont plus importants en
droit des pratiques anticon-
currenticlles, oG hormis le cas
particulier des notifications 4
fin d’exemption en droit
communautaire, systéme
condamné 2 terme (17), le
contréle intervient ex post (1.},
qu’en matiére de contrdle des
concentrations, ou le contréle
est essenticllement ex ante, le
projet de loi sur les régula-



tions éconorniques alignant le
systéme frangais sur les
autres droits (2.).

1. Le contréle des prati-
ques anticoncurrentielles

9. Dans les contrdles ex post,
la territorialité du pouvoir de
contrainte prend toute sa
portée dés le stade de Pen-
quéte et de Pinstruction. Les
autorités de contréle ne peu-
VEent recourir aux moyens
d'investigation qui leur sont
reconnus par la loi, enquétes
ou vérifications, que sur leur
territoire (18). Les régles de
droit communautaire illus-
trent parfaitement Pemprise
tres forte du principe de ter-
ritorialité puisqu’en cas de
résistance de Pentreprise, les
agents de la Commission sont
obligés de demander Iassis-
tance des autorités nationa-
les (19).

10. Cela étant, les autorités
de contréle ne sont pas
dépourvues de toute emprise
sur les entreprises qui ne sont
pas implantées sur leur terri-
toire. En premier lieu, il
existe de multiples autres
sources d'informations et en
particulier celles transmises
par les ders, les plaignants.
En second lieu, si elles ne
peuvent enquéter sur place,
aucun principe de droit inter-
national ne les empéchent de
demander des renseigne-
ments aux entreprises sus-
pectées de pratiques anti-
concurrenticlles. La Commis-
sion utilise de maniére cou-
rante ce procédé, dont on
estime qu’il reléve de la jurds-
dictio, ce qui a pour consé-
quence pratique qu’il nlest
pas contestable en tant que
tel, Pentreprise sollicitée étant
libre ou non de répondre
(20). Elle I'utilise encore plus
systématiquement en matiére
de contrdle des concentra-
tions,

2. Le contrdle des concen-
{rations

1. En matiére de prati-
ques anticoncurrentielles

1. Le contréle des concen-
trations a quelque peu modi-
fié Panalyse traditionnelle.
Ces contréles sont, en cffer,
fondés sur des notifications 4
Poccasion desquelles les en-
treprises fournissent les mas-
ses d’information nécessai-
res A la prise de décision. Les
notifications, méme prove-
nant d’entreprises étrange-
res, sont opérées de maniére
volontaire, la premiére tiche
du conseil dans les opéra-
tions de grande envergure
étant de vérifier quels sont les
controles applicables et les
notifications 4 effectuer. Cer-
tes, le défaut de notification,
de méme que la fourniture de
renseignements inexacts ou
incomplets, ne sont pas a ex-
clure, mais il est rare que les
entreprises prennent de tels
risques, car clles savent
gu’elles s’exposent & des
sanctions (21) et risquent de
se voir fermer Paccés au mar-
ché.

12. En tout érat de cause,
seule 'exécution d'une déci-
sion qui infligerait des amen-
des pour défaut de notifi-
cation ou fourniture de ren-
seignements inexacts serait
affectée par la territorialité du
pouvoir de contrainte. Les
données ne seraient alors pas
différentes de celles que 'on
rencontre pour Pexécution de
la décision principale.

B. Les obstacles en aval

13. Toute décision en matiére
de concurrence a une portée
limitée au territoire de Pauto-
rité qui I'a adoptée, mais 13
encore, le développement des
contrbles des concentrations
a modifié les raisonnements
habituels,

14. Les décisions qui pro-
noncent des non-lieux, quel
qu’en soit le motif, ou les
décisions d’exemption en
droit communautaire ne sou-
lévent pas de problémes par-
ticulier au regard du droit
international. La question de
Pefficacité dans Pespace ne se
pose que pour les décisions
d’interdiction, moins pour la
constatation de Pinfraction
qui reléve 1d encore de la
Jurisdicnio (22) que pour les
sanctions qui accompagnent
le plus souvent ce constat.

1. Pour les amendes, une
distinction est traditionnelle-
ment opérée entre Pinfliction
de 'amende et son recouvre-
ment. En effet, le pouvoir
d’infliger 'amende reléve
¢galement de la jurisdicrio. En
revanche, les mesures de
recouvrement foreé ne peu-
vent intervenir que sur le ter-
ritoire de 'autorité de
contrdle (23).

Malgré cette limite territo-
riale évidente, force est de
constater qu’il n’y a jamais eu
de difficulté pratique, du
moins en Europe, et que les
entreprises extéricures ont
toujours acquitté les amen-
des qui leur étaient infligées.
Une précaution parfois utili-
sée par 'autorité de contréle
(du moins par la Commis-
sion) consiste néanmoins a
prévoir une condamnation
solidaire avec une entreprise
communautaire (24),

16. Les difficultés sont plus
importantes pour les injone-
Hons, qui sont le plus sou-
vent assorties d'astreintes
précisément pour étre effica-
ces (25). I faut toutefois dis-
tinguer entre les injonctions
de ne pas faire et les injonc-
tions de faire.

Les injonctions de ne pas
faire sont en général limitées
au territoire de Pautorité de

(18) V.onew, Le conirdle..., préc., ¢ I,
spon™ 436 er 5.

I8 V. not, M- Boward-Labards,
Enguétes en vue de Vapplication des
articles 85 ex 86 QB E., Paris,
EEDUCL, 1992,

2 V. nov, Le contrdle..., préc., v I,
spon™ 457 er 5,

(28} V. par ex., en droit
wommunatatre; les décisions de la
Commission A.P. Moller (10 février
1999, ¥ OLCF, 0 L. 183 du 16 jusller
1999) e Samsung (16 juiller 15899,
FJOCE » L. 225 du 26 avin 1 299},
€22} V.onow, Le contrdle. ., préc., 1. I,
spon®™ 512 615,

(23) V. no, Le contrile..., préc, . I,
spou™ S18et s,

(24) Cela avair é6 le cax dans Paffaire
Zojaen 1972 (décision de la
Commuission du 14 décembre | 972,
FOCE w0 L. 299du 31.12. 18722},
{25} V.onot., Le comrle..., priv., t, 1,
spow™ 533 e s,
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263 CFOE, 6mars 1974, aff 6 a1
7173, Beey po 333,

273 L. Idet, Les engagesents en drog
e b coneurrence, Rew, come, cons.,
Drvpits ex marchés, 1998 ™ 108, &1
Cak. Dy, Fur., 1999, #75/86, p. 569,
s S8 ar s

(28} Décision de la Commission du

30 juiller 1997, §OCE »° L. 336 du
& décembre 1997,

{29} V. not, Les enpagements..., Cab.
Dy, Bur., préc., sp. n* 70 et 5.

{383 Décivion de la O ixston du
24 auril 1996, JOCE n* L. 11 du
14 josroter 1997,

contrdle et sont exécutées,
sous réserve des obstacles
que Pautorité de conurdle
pourrait rencontrer dans le
recouvrement forcé d'une
sormme infligée a issuc de la
liguidation d’une astreinte.

Hn revanche, le pouvoir d'or-
donner certaines injonctions
de faire 4 des entreprises
&trangéres @ 6té plus débattu.
1l suffit d’évoquer la vicille
affaire Zoja en droit cormumu-
nautaire et Pinjonction de
fivraison & Vencontre de la
société américaine, laguelle
au demeurant g ¢ exécutée
(26).

17, Quoi quil en soit, Pexé-
cution des injonctions impli-
quant des actes en dehors du
territoire de Pautorité de
contrdle pose des problémes
identigues 4 ceux que 'on
rencontre désormais fré-
guemment cn matiére de
contrdle des concentrations,

2. En matiére de contrdle
des concentrations

18. En ce domaine, les don-
nées sont quelque peu diffé-
rentes, car Fon est alors en
présence de contrdles ex ante
et Pobjectf des entreprises est
d’obtenir le « feu vert » pour
réaliser Vopération projetée
en toute séourité juridique.
Indépendamment des gues-
tions classiques qui se posent
rarement en cette matig-
re (recouvrement éventuel
d’amendes pour non-respect
d'une décision interdic-
tion), deux difficultés spéci-
fiques apparaissent.

19. Une premiére caractéris-
tigque est due au fait que de
nombreuses décisions de
compatibilité sont subordon-
nées au respect des engage-
menis souscrits par les par-
ties, Certains de ces engage-
ments peuvent impliquer
Pexécution d’actes ou d'abs-
tentions en dehors du terri-
toire de Pautorité de contrdle,
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ce gui souléve une double
difficulté (27). La premiére
concerne la licéité de tels
engagements 4 portée extra-
territoriale. L'hypothése n'est
pas d’école ; Pon pense en
particulier a la décision
Boeing/Mac Donnell (28) et
4 la question de 'sbandon
des contrats d'exclusivité
conclu par Bocing avec cer-
taines compagnics aériennes
américaines. La seconde dif-
ficulté est relative a la sur-
veillance de Pexécution de
tels engagements. L'autorité
de contrdle peut imposer des
obligations de rendre compte,
rrais 1l est possible de $'inter-
roger sur ses moyens dans
Phypothése ou ils ne sont pas
exécutés. La révocation de la
décision, sanction normale
(29), pourra-t-elle avoir licu
alors que Popération est déja
réglisée 4 Pétranger ?

20. Clest précisément la dif-
ficultée d’intervenir a poste-
riori qui expligue le caractére
préalable du contréle des
concentrations, ce qui ilus-
tre la deuxiéme spécificité de
la matiére. Dans le domaine
des pratiques anticoncurren-
riglles, Ia décision d'interdic-
tion vise un comportement.
1l est donc tout & fait possi-
ble d’envisager une applica-
tion distributive des diffé-
rentes régles nationales. Un
méme comporiement peut
étre toléré dans un pays et
interdit dans un autre. En
revanche, une telle applica-
tion distributive est souvent
difficile & mettre en wuvre en
mati¢re de concentrations.

Cela pose le probléme de la
portée des décisions d’inter-
diction dans le cas de méga-
fusions. La décision la plus
sévére Pemporte nécessaire-
ment sur les autres. En pra-
rigue, une seule décision
d'interdiction peut remettre
en cause une opération qui a
par ailleurs obtenu le « feu
vert ». Plusicurs exemples
peuvent étre cités en droit

communautaire. Aingi, dans
Paffaire Gencor-Lonhro (30)
concernant une concentra-
fon intervenant entre deux
entreprises sud-africaines et
autorisée par les autorités
sud-africaines, la décision
d’interdiction de la Commis-
sion a empéché la réalisation
de Popération. A Plinverse,
dans la récente affuire Air
Liquide/B.O.C., l1a Commis-
sion a donné son feu vert,
mais les parties ont renoncé
4 Popération faute de pou-
voir obtenir 'accord des
autorités américaines 4 des
conditions jugées satisfaisan-
tes,

21, Ces guelques exemples
flustrent bien la portée des
obstacles territorigux a Peffi-
cacité des décisions. Com-
ment dés lors les éliminer ou
3 tout le moins les réduire ?

. La levée des obstacles

22, 11 est possible d'écarter
d’emblée la solution qui
consisterait en une applica-
fion extra-territoriale de la
législation. Bien que couram-
ment utilisée, expression est
juridiguement erronée. En
effet, soit Uon raisonne sur la
compétence législative, et les
chefs de compétence ne
pourront étre fondés que sur
des critéres de nature territo-
riale, interprétés il est vrai de
maniére plus ou moins large ;
soit 'on raisonne sur la com-
pétence d’exécution, et 'on
se heurtera nécessairement §
Ia territorialité du pouvoir de
contrainte.

Les solutions se trouvent
ailleurs. Elles consistent soit
4 élaborer une législation
supranationale {A), soit a
développer la coopération
internationale entre autorités
de concurrence (B).



A. Vexistence d'une légis-
lation supranationale

23. La premidre solution,
législation supranationale est
techniquement la plus satis-
faisante. Elle est toutefois
irréaliste au niveau mondial
¢t ne peut intervenir que dans
un cadre géographique lirnité,
Pexemple du droit commu-
nautaire étant le plus topi-
que.

La portée territoriale des
régles communautaires ne
cesse de s’étendre du fait bien
sr des élargissements suc-
cessifs, mais également en
raison de Uinsertion systéma-
tigue de régles reprenant les
articles 81 ¢t 82 C.E. dans les
divers accords conclus avec
des Etats tiers, accords
d’association bien slr, mais
¢galement autres accords de
coopération (31).

24. Cela étant, il faut distin-
guer la portée territoriale de
la régle communautaire de
Pefficacité dans Pespace de la
décision prise en application
de la norme communautaire.
En effet, tout dépend de
Pautorité qui applique la régle
. communautaire, Commis-
$i0Nn ou autorité nationale.
Tout dépend du point de
savorr 8l y a application cen-
tralisée ou décentralisée des
regles communes. Le Sys-
teme actuel, qui correspond
a la premiére situation, est sur
le point d’étre abandonné en
maticre de pratiques anticon-
currentielles,

. Le systéme actuel :
Vapplication centralisée
du droit communautaire

25. Lorsqu’il y a application
centralisée par la Commis-
sion, la portée de la décision
couvre nécessairement
Pensemble du territoire com-
munautaire,

a) 26, I’on sait que cest la
régle en matiére de contrdle

des concentrations de dimen-
sion communautaire plis-
que la Commission dispose,
en principe, d’une compé-
tence exclusive pour appli-
quer le réglement 4064/89
(32). Au-dela du territoire
communautaire, la portée de
la décision s’¢tend méme
dans la majorité des hypothé-
ses 2 PEE.E. en application
des régles de répartition des
compétences prévues dans
Paccord sur 'E.EE. (33).

27. Dans le cas on par déro-
gation & ce principe, il v oa
renvol en application de
Particle 9 du réglement 4064/
89 4 une autorité nationale,
la décision de I'autorité natio-
nale est limitée 3 ce terri-
toire. En pratique, la situation
est toutefois plus comple-
x¢, dans la mesure ou la
Commission ne procéde le
plus souvent qu’a un renvoi
partiel. Il semble alors diffi-
cile de dissocier les deux
décisions ce qui peut confé-
rer 4 la décision de Pautorité
nationale une portée territo-
riale plus étendue gue le seul
marché interne. Toutefois, il
faut bien voir que Pinterven-
tion de I'autorité nationale se
traduira le plus souvent par
des engagements supplémen-
taires, en général de cession
d'actifs, qui seront exécutés
sur le territoire de cette der-
niére,

b} 28. En matiére de prati-
ques anticoncurrentielles, du
fait de la compétence exclu-
sive dont la Commission dis-
pose pour Papplication de
Particle 81 § 3 C.E,, les déci-
sions d’exemption par gilleurs
constitutives couvrent len-
semble du territoire commu-
nautaire. Il en est de méme
des décisions d’interdiction.

29. En revanche, en I’état
actuel, les décisions d’une
autorit¢ nationale qui appli-
que le droit communautaire
pour interdire la pratique
sont limitées au territoire de
PEtat membre concerné. Il en

est de méme du nouvesy
pouvoir conféré aux autori-
tés nationales, 3 la suite de Ia
réforme des restrictions ver-
ticales, de retirer 4 certaines
conditions le bénéfice d’un
réglement d’exemption par
catégorie. 11 est bien spécifié
que le retrait ne produira effet
que sur le territoire de Pauto-
1té nationale (34).

30. Par ailleurs, si la Com-
mission et les autorités natio-
nales agissent en liaison
constante (35), les échanges
d’information sont limités par
la jurisprudence A.E.B. (36)
et il n’existe pas de relations
horizontales institutionnali-
sées entre les différentes auto-
rités nationales. Ces solutions
devraient toutefois &tre pro-
fondément modifiées dans les
mois qui viennent & la suite
du livre blanc sur la moder-
nisation (37).

2. Le systéme futur .
Vapplication décentrali-
sée des articles 81 et 82
C.E

31. Dans le futur réglement
de procédure, la Commis-
sion abandonnera les deux
piliers du systéme actuel
d’exemption individuelle, &
8avoir sa compétence exclu-
sive ¢t la notification préala-
ble obligatoire (38). Non
seulement, les autorités natio-
nales pourront continuer i
adopter des décisions d’inter-
diction fondées sur les arti-
cles 81 § 1 et 82 C.E., mais
elles pourront également
prendre des décisions de
non-infraction, notamment
lorsqu’elles constateront que
les conditions de Iarticle 81
§ 3 C.E. sont remplies. 1] est
¢galement prévu qu’a Pins-
tar de la Commission, elles
pourront adopter, comme
variante aux décisions
d’interdiction, des décisions
avec engagements, ce qui est
pour le moment impossible

(31} V. sur ce poins,
Lmernaromalisation du droit de
CORCUrYERLE, préc., n 43 er s,

(32) Arvicle 21.1 du riglement 4064/89.
(33) Article 53, Accord EB.E.

(34) Réglement (C.E.) n* 27901999
de ba Commission, FJOCE wL 336
du 29 décembre 1999, article 7.

(35) Réglemens 17162, arricle 10,

(36) CJ.C.E, 16 juiller 1992, aff. C.
67191, Rec., p. 1-4785,

{37} Le Hore blane o Jair Pobjer de
lesples ires. On renverra
princip aux pavaux du collogue

du 26 mai 2000, organisé par les
Cahiers de dvott ewropéen, & paraire
dans cetie dernidre vevue, et & conx die
séminaire organisé par Q.1 Ehlermann,
dans e cadre du centre Robert Schuman
de U'European University Fnstitute de
Florence, les 2/3 juin 2000, disponibley
sur ke sive Inzerner de Plvwstivur ot
paraitre. V. égal C.D. Ehlermarn, La
modernisation de la politigue antivrusy de
la C.E. : une vévolution Juridigue et
culiwrelle, Rew. droi UE, 20001,

b 13

(38) Réglement 17162, article 4.1. Un
projer de véglemeny d’application des
articles 81 et 82 du Trairé COM
(2000} 582 final), desting & remplacer
le réglement 17162, a été diffusé por la
Commission le 27 septembre 2000,
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{39} Ces privisions ont £1é apportbes
dans des « non papers » non divnlpués,
V. powr fes autorivés navionales, article 5
dut projer de régloment prévité ; powr la
Clommussion, articles 7 & 10,

{40} V. on dernier fen, O.CDLE, C
{95} 130 finad sur les procédures de
conpération, et OLC.DVE, (98) 35 final
powr unz action gffecrtve contre les
ententes mpustfiables.

{41} Accord du 23 seprembre 1991
repris en avmexe ¢ la décision
SEIASIC B ICECA du Consatl ex de
fa Commission du 10 auril 1995,
FOCE nw L, 95du 27 auril 1995 ; ce
promier accord est compléeé par un
second wccord sur le principe de courtvisie
div active de 1998, en annexe é lo
décision 98/386/C. EIJCE.C.A. du
Conseil er de Ia Commuission du 29 mai
1998 FO.CE »° L, 173 du 18 juin
1998,

{42} En annexe & la décision
1999144810 B IC.E.C.A. du Consedd et
de la Commission du 28 avril 1999,
FOCE »° L. 175 du 10 juller 1999,
(43} Pour un bilan récent, v.

L imernavionalisarion du droit de I
concurrence, spon” 3 et s

{44} O ication de da O

du 17 guin 1996, doc. Com. (96) 284
Anal ; adde, P, Avhel, Dyoir
wuternational de la consurrence ©
soriente-t-on vers des négociations 2,
Rew. marché commun et Union
eurapienne, 1999.84 gt Droit
tnrernational de la concurrence o1
coaperavion multlatérale, Petives Affiches
7" 129 du 30 juin 1999,

{45} V. C. Momaleino, in Les
engagements en drott de la concwrrence,
atelier précicé du 3 juin 1998, Rev. cone.
cons., drowts et marchés, n° 1086,

dans le systéme francais
actuel (39).

a} 32. Pour que cetie appli-
cation décentralisée soit effi-
cace, la réforme repose sur la
constitution d'un réscau entre
la Commission ¢t les diver-
ses autorités nationales, ce
qui suppose gue toutes les
autorités nationales soient
habilitées & appliquer les
régles communautaires de
concurrence. Une étroite col-
laboration devra s’instaurer
tant au niveau vertical, gu’au
niveau horizontal,

23. L’un des objectifs du
réseau sera de permetire
Pallocation des cas a Pauto-
rité la mieux placée pour en
traiter, le systéme de réparti-
tion étant fondé notamment
sur des critéres territorigux,
comme le marché affecté, la
localisation des preuves ou
encore les effets attendus de
la décision.

Parallélement, pour éviter les
procédures paralléles et per-
mettre 4 Pautorité la mieux
placée d'agir, les autorités
devront notifier au réseau les
actions entreprises et procé-
der 4 des échanges d'infor-
mation.

b) 34. Au-dela de ces pringi-
pes, un débat s'est instaure
au niveau des experts sur la
portée territoriale des déci-
sions qui interviendront dans
le cadre de ce systéme décen-
tralisé.

Comme dans le passé, les
décisions de la Commission,
qu’il s’agisse de décisions
d’interdiction ou de déci-
sions avec engagements,
auront une portée s’étendant
i Pensemble du territoire
communautaire. Il en est de
méme des décisions de non-
infraction.

En revanche, la Commission
propose de limiter les effets
dans 'espace des décisions
des autorités nationales au
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seul territoire national confor-
mément & la régle habituelle,
sous réserve des effets induits
pour les décisions d'interdic-
tion et les décisions avec
engagements.

38. La discussion porte g%
senticllement sur la portée
territoriale des décisions de
non-infracton. Dans Phypo-
thése ou Pautorité nationale
constatera gue les conditions
de l'article 81 § 3 C.E. sont
remplies, certains réclament
un effet communautaire en se
prévalant du principe de
reconnaissance mutuelle, La
Comumission semble hostile 4
une telle solution.

36. On peut y voir une limite
4 Pefficacité dans Uespace
dans la décision. Cela nlest
pas certain, ¢ar toutes ces
solutions sont liées au fonc-
tionnement dun réseau entre
les gutorités nationales et la
Commission. Il s’agit donc
dune application véritable-
ment décentralisée de régles
communes et non d’une sim-
ple coopération comme on la
connait au niveau internatio-
nal.

B. Le développement dela
Eration i ationale

37. Cette coopération inter-
nationale entre autorités de
concurrence est plus ancien-
ne gu'on ne le croit. Qu’elle
soit multilatérale au sein de
PO.C.DE. (40) ou bilaté-
rale, comme par exemple
dans le cas des relations
C.E./Etats-Unis (41) ou plus
récemment C.E./Canada
(42), gqu'elle repose sur des
instruments contraignants, de
véritables accords internatio-
naux ou de simples recom-
mandations, elle ne cesse de
se développer (43).

L importance d’une action
concertée en matiére de
concurrence est désormais
reconnue tant au niveau
international qu’au niveau

interne. -En témoignent
notarmment les travaux enga-
gés sur ce théme au scin de
POM.C, le groupe dexperts
proposant 'adoption de prin-
cipes communs et le dévelop-
pement d’outils de coopé-
ration analogues 4 ceux déve-
loppés au sein de TO.CDLE.
depuis plus de trente ans
{44). En témoigne égale-
ment en France le projet de
loi sur les nouvelles régula-
tions économiques. Llart-
cle 46 du projet de loi trans-
mis au Sénat prévoit notam-
ment la possibilité pour le
Conseil de la concurrence
d’échanger des informations
avec des autorités Ctrangéres
et de conclure des accords de
coopération.

38. Plus que le contenu ou
les instruments de cette coo-
pération, la question qui nous
intéresse ici est celle de savoir
dans quelle mesure cette coo-
pération internationale contri-
bue & Pefficacité dans Vespace
des décisions en matiére de
CONCUITENCE.

a) 39. L’efficacité peut étre
accrue en amont du fait des
mécanismes de notification et
d’échanges d’informations
que tous ces instruments pré-
voient. Méme si les échan-
ges sont parfois limités du fait
du nécessaire respect de cer-
tains principes en matiére de
confidentialité, ces contacts
sont particuliérement utiles
en particulier en matiére de
contréle des concentrations
pour essaver de parvenir a
des solutions sinon identi-
ques, du moins convergen-
tes (45). Mais il parait dif-
ficile d’aller plus loin car
aucun Hrat n’est prét & aban-
donner ses prérogatives dans
des domaines jugés sensi-
bles.

b} 40. En revanche, en ma-
tiére de pratiques anticoncur-
rentielles, ot on interdit des
comportements jugés nocifs
pour la collectivité, un accord



sur des principes de réparti-
tion des compétences peut
&tre envisagé. Clest ainsi
qu’ont été développés les
principes de courtoisie pas-
sive et plus récemment de
courtoisie active. Dans le pre-
mier cas, Pautorité de con-
currence s’abstient de pour-
suivre des entreprises s’il
s’avére que la mise en ceuvre
de ces régles risque de por-
ter atteinte & des intéréts fon-

damentaux de Pautre Frat
contractant. Dans le second,
Pautorité de concurrence va
demander & Vaurorité de
Vautre Brat contractant de
poursuivre des pratiques anti-
concurrentielles 3 Pencontre
desquelles elle ne dispose pas
de moyens suffisants pour
agir (46).

41. En acceptant ces princi-
pes, les Brats et la Commu-

ou un débat juridigue.

1993 jusqu'en Décembre 1998,

des informations publises.

+ B FOIS PAR BN los dossiers de U'Europe pour suivre los
Rﬁﬁu&ié&ﬁl&sﬁt a Uoccasion d'un événement,

+ Le mode de recherche * full-text ", et wne ergonomie

nauté reconnaissent non
seulement que leurs déci-
sions peuvent avoir des effets
en dehors de leur territoire
respectif, mais également que
leur action peut étre limitée
¢t quune aufre autorité est
mieux placée pour agir. Clest
un progres sensible en faveur
d’une application coordon-
née des droits de la concur-
rence dont on peut espérer
qu’elle s’intensifie & Pavenir.

46} V. onov, 1. ernationalisaion, .,
préc., n" 41,
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DEBATS

- Un intervenant : Il me semblait que la coopération internationale en était au point
mort a PO.M.C. et a’O.C.D.E. Les problémes liés au dossier de ’A.M.1. ont entraing,
je crois, des dommages collatéraux. Il me semble aussi que les Etats-Unis sont deve-
nus plus prudents qu’ils ne I'étaient. De toutes facons, les principes gue vous avez
exposés concernent plus les abus de position dominante. je ne pense pas gue nous
nous orientions vers une plus forte coopération mondiale en matiére de fusions.

- Lauvence ldot : La coopération au sein de PO.C.D.E. a toujours été importante,
méme si elle reste difficile 4 apprécier pour les observateurs extérieurs que nous som-
mes. S’agissant des travaux en cours, il est clair que la Commission européenne déve-
loppe cette coopération. Un récent accord de partenariat avec PAfrigue du Sud
comporte d’ailleurs des dispositions étoffées en matiére de concurrence. On y trouve
méme le principe de courtoisie active. S’agissant de la seconde partic de votre inter-
vention, il est clair que les données ne sont pas les mémes dans le domaine du contrdle
des concentrations. Seuls les échanges d'informations fonctionnent véritablement. Dans
le contréle des pratiques anticoncurrentielles, le caractére nocif allant de soi et les
mterdictions pouvant étre appliquées, il est possible de cumuler les interdictions ou
de mettre en branle les principes de courtoisie. Cependant, je n’al pas connaissance
d’exemple de courtoisie active.

- Antoine Winckler : Indépendamment du cadre juridique, une loi supranationale
en mati¢re de concurrence n’est effectivement pas a 'ordre du jour. En revanche, du
point de vue pratique, le degré de coopération entre autorités de concurrence, en
particulier entre la Commission et les autorités américaines, est élevé. Clest vrai pour
les ententes. Nous pouvons prendre I'exemple des systémes de réservation pour les
lignes aériennes, cas dans lequel les Etats-Unis ont demandé 3 VBurope de se saisir de
Paffaire et ont laissé la Commission européenne agir. C’est vrai également pour les
concentrations. Les praticiens du droit sont réguliérement confrontés a des dossiers
dans lesquels la Commission, en cas d’opération des deux cbtés de I'Atantique,
demande systématiquement une suspension des dispositions de confidentialité pour
permettre aux autorités de procéder a des échanges. Inversement, dans le dossier
Boeing-Mac Donnell Douglas, la Commission a décidé, 4 la suite d’une demande des
Erats-Unis, de ne pas prendre en compte dans son étude concurrentielle les aspects
militaires liés au constructeur Mac Donnell Douglas.

- Noél Diricq : Je confirme ce qui vient d’&tre dit. Entre les autorités de concurrence,

les échanges ne sont pas rares, y compris pour ce qui est du contrdle des concentra-
tions.

S’agissant de 'O.M.C., il est clair que nous avons pu avoir le sentiment d’un coup
d’arrét aprés une renaissance du sujet au milieu des années 90. Mais ce coup d’arrét
n’est que relatif. Le ralentissement auquel nous avons assisté n’est pas seulement di
au contexte général, il découle également des approximations propres aux premiéres
tentatives datant des années 1996-1999. Ce chantier de concurrence 4 I’échelon mon-
dial n’a probablement pas été fondé dans les mémes termes, par tous et au méme
moment. Je pense que des espoirs irréalistes ont été entretenus. Les événements de
Seattle s’apparentent finalement 4 une dissipation de mirages. On peut souhaiter que
PO.M.C. renoue avec ces questions, mais sur des bases mieux définies.

- Un intervenant : Le montant théorique des sanctions en matiére d’entente est de
5 % en droit francais (article 13 de ordonnance du 1% décembre 1986). Le montant
moyen se situe plutdt en dessous de 0,5 %. La marge est donc considérable. Dans
une conception de droit non théologique, il faut s’en féliciter. Néanmoins, dans le
projet sur les nouvelles régulations économiques, le plafond devrait étre porté 4 10 %.
Pour les entreprises étrangeres présentes en France, Iassiette ne sera plus limitée au
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chiffre d’affaires en France mais au chiffre d’affaires dans le monde. Estimez-vous
qu’il existe une corrélation entre la théorie et la pratique ? La modification de la régle
aura-t-elle une conséquence meécanique sur le montant moyen des sanctions ? Quid,
en définitive, de la diffusion d’un message pédagogique en la matiére ?

== Patrick Hubert : Si la bonne sanction fondée sur les diverses approches que nous
avons les uns et les autres essaye de développer tout 4 Pheure débouche sur un mon-
tant équivalent 4 1 % du chiffre d’affaires, il n’y a 13 rien de scandaleux. Le taux de
5 % n’est pas un objectif en soi. Il n’est qu’un plafond.

&

Il n’en demeure pas moins que vous avez raison de vous interroger. Le Conseil de la
concurrence a certainement connu par le passé une phase pédagogique que jestime

sorte de message adressé par le législateur & Pautorité de la concurrence pour passer
plus franchement de Pune 4 Pautre. Actuellement, le Conseil de la concurrence réflé-
chit & ce théme.

A mon sens, les principes pénaux s’appliquant aux sanctions pécuniaires du Conseil
de la concurrence, il 0’y a pas de rétroactivité possible d’une loi pénale plus sévére. Je

Qi€ pense pas que le Conseil puisse sanctionner des pratiques antérieures 4 la nouvelle
loi, 4 hauteur de 10 % du chiffre d’affaires.

se fait dans le domaine financier, domaine dans lequel le principe de proportionnalité
n'est pas exactement formulé comme tel, en particulier dquant aux sommes encou-
rues. Il me semble qu’il existe un plafond calculé en chiffre d’affaires, mais suscepti-
ble d’étre dépassé selon le critére du multiple des profits. Cela permet de rapatrier la
perspective des surplus dans le probléme des plafonds.

De la méme facon, je vous rappelle que la loi sur les nouvelles régulations économi-
ques prévoit expressément la récidive. En ce sens, le législateur légitime ce qui a été
fait en pratique lors d’affaires d’ententes sur des marchés publics au cours desquels la

récidive avait été prise en considération. Des avocats avaient estimé qu’une telle prise
en considération n’était pas conforme aux principes généraux de la procédure pénale,

J'ajoute que nous aurions pu souhaiter que le calcul inverse pour le risque de la
découverte soit intégré aux principes de proportionnalité. Nous aurions donc pu don-
ner lieu 4 une palette plus vaste, mais au prix de méthodes multicritéres de calcul des
sanctions, souvent incertaines.

Enfin, s’agissant de Pobscurité sous laquelle se dissimulent les pratiques anticoncur-
rentielles, je crois que cela démontre un effet pédagogique. Il n’est pas certain que

s

cela soit un succes pédagogique. Nous sommes dans Pincapacité de déterminer si

prises délictueuses & se montrer plus retorses. Moins les pratiques sont visibles, plus
les entreprises ont acquis I'art de tricher et plus la prise en considération des risques
de découverte dans les calculs de proportionnalité devient nécessaire.

- Laurent Benzoni : On vient d’évoquer le passage d’un seuil théorique de 5 % 3 un
seuil théorique de 10 %. D’un point de vue économique, cette notion de seuil n’a pas
de sens. Le seuil fixé est un seuil « politique ». Le changement de seuil est donc bien
un changement politigue.

= Un intervenant : Hormis quelques cas pathologiques de fraude 4 la loi, je constate
tout de méme que le nouveau systéme suppose des sanctions de lordre de 1 pour
1.000, ce qui pédagogiquement ne va bas sans poser probléme. En outre, en Pabsence
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de rétroactivité du fair de Padoption de principes de droit pénal, peut-on encore
parler de plafond dés lors que le plafond de la sanction s’étale de 1 4 1.000 2

larie-Anne Frison-Roche : Vous contestez Peffer pédagogique des sanctions. 1l
faut alors prévoir des procédés pédagogiques cumulés au mécanisme des sanctions,
¢’est-a-dire prendre acte que, pour de nombreuses raisons, les sanctions n’ont pas
d’effer dissuasif. Pallier cela consiste 4 cumuler les sanctions pécuniaires et a stigma-
tiser les pratiques frauduleuses. C’est ainsi que cela fonctionne dans le domaine des
affaires financiéres : les autorités stigmatisent les comportemenis déviants afin de
réduire la crédibilité de Pentreprise et Uon revient 4 un droit pénal d’ancien régime
dans lequel on jette 'opprobre de maniére publique. On parvient alors & méler des
sanctions pécuniaires limitées et une réelle efficacité de dissuasion.

- Olivier d'Ormesson, avocat: Le droit de la concurrence prévoit des sanctions
importantes sous forme d’amendes. Toutefois, il me parait symptomatigue que on
ait pas évoqueé le caractére dissuasif des dommages et intéréts pour violation du
droit de la concurrence. Les Américains, eux, les appliquent avec beaucoup d’effica-
cité bien que dans un contexte réglementaire différent. En Europe, la Commission
comme la Cour de justice poussent les acteurs vers ce systéme. Or, le bilan dressé
par les tribunaux nationaux est consternant. Le total des dommages et intéréts accor-
dés en France pour violation du droit de la concurrence est proprement ridicule.
Reconnaissez-vous P'inefficacité des tribunaux dans Papplication de ce principe ? Existe-
-l des mesures permettant d’accroitre son efficacité ?

- Un intervenant : Je ne pense pas que les tribunaux de droit commun soient tota-
lement inefficaces. En revanche, ils manqguent incontestablement d’expérience en
matiére de sanctions de ce type. Un mouvement est en train de se créer avec la
re-formulation des réglements communautaires et le projet de loi sur les nouvelles
régulations économiques. I'objectif prioritaire, a4 savoir la recherche dune compé-
tence accrue, n'est pas celui que M® d’Ormesson souhaite voir mis en ceuvre, mais
indirectement il se pourrait fort que les dommages et intéréts deviennent enfin une
sanction de premier plan.

- Un intervenant: Je m’associe 4 ces propos. Vous savez que le Conseil de la
concurrence dispose de I'article 26 de 'ordonnance du 1% décembre 1986 permet-
tant aux juridictions de Pinterroger. Cet instrument est trés utilisé par les juges d’ins-
truction, mais quasiment jamais par les tribunaux civils et commerciaux.

Si nous voulions mettre en ceuvre la compensation des transferts et la compensation
de Patteinte au bien-étre collectif, il faudrait que la premiére démarche soit prise en
charge par des tribunaux identifiant les victimes et les indemnisant. Nous n’en som-
mes pas 1a.
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Cidruns

La vision traditionnelle consistant a distinguer efficacité préventive et efficacité cura-
tive doit étre corrigée. Il manque un troisiéme terme & analyse. Ajoutons donc I'idée
d’une efficacité répressive. Elle ne se confond pas avec Pefficacité curative car celle-ci

clarifie le débat et I'on s’apercoit que les enjeux auxquels nous sommes confrontés
sont d'une acuité inégale. Le défi majeur est en réalité celui de Pefficacité préventive,
plus précisément dans une partie du volet préventif,

L’arsenal curatif qui vise 4 faire disparaitre une situation a fait la preuve de son
efficacité et de son adaptation. On ne peut pas en dire autant du préventif. Encore

evoqué le régime d’autorisation préalable, Nous n’avons pas évoqué action de 'admi-
nistration du ¢été des acheteurs publics. Nous n’avons pas montré ce qu’une autorité
de la concurrence réagissant rapidement avec des mesures appropriées peut avoir de
préventif,

Certes, nous avons davantage insisté sur le caractére structurel de Paction préventive
que constitue le contréle des concentrations. Dans ce domaine, nous visons le perfec-
tionnement de Poutil de contréle des concentrations, Aux EtatquniS, en Europe et
en France, pour un cofit collectif réduit, cet instrument fonctionne. Il n’est toutefois
pas dénué de problémes. Des améliorations sont a apporter. Nous comptons d’ailleurs
ameliorer le systéme frangais afin que le marché s0it mis en situation de se défendre
contre la nocivité de certaines opérations de concentration. L’action préventive que
constitue ce contrdle n’est cependant pas dénuée d’ambiguité dans le sens ol ses
objectifs sont encore un peu flous. Pen veux pour preuve le léger décalage existant
entre les objectifs du Traité et ceux de la loi frangaise, c’est-a-dire de Pordonnance de
1986. Or, Pefficacité se juge en fonction de Padéquation 3 tel ou tel objectif. Des
mouvements de concentrations Importants peuvent tre mal appréhendés et poser
probléme 4 la collectivité en termes de fonctionnement optimal de I"économie pour
peu que le contrdle s’assigne pour seul objectif d’empécher Papparition de positions
dominantes. I’objectif du contréle de concentration est-il d’assurer un optimum oy
d’éviter les aberrations » Cela ne revient pas au méme,

Mais 4 mon sens, ce probléme n’a pas la méme acuité que celui de Pefficacité préven-
tive des mécanismes répressifs. En ce domaine, il nous reste beaucoup de travail 3
accomplir. Chacun des intervenants, 4 sa maniére, I'a indiqué.

Lorsque I'on aborde le répressif dissuasif, on passe enfin de P'individuel] a Puniversel,
des cas d’espéce a Péconomiquement efficace. C’est parce que le répressif a une verty
d’exemplarité qu’il permet de traiter globalement une question économique. Comme
On ne peut envisager de trainer tous les opérateurs devant les autorités de concur-
rence, le répressif doit se montrer exemplaire si l'on souhaite donc que le droit de la
concurrence ait vraiment une efficacité ay regard de 'ensemble de I'économie.
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Tajoute que la réforme du réglement n® 17 va faire basculer tout un pan des activités
de Pautorité de concurrence de Pex ante 4 Pex post et donc au répressif. Il convient de
slinterroger sur ce mouvement,

Parce que le régime de sanctions et son application pratique n’ont pas encore trouvé
le « la », nous avons le sentiment que la portée pédagogique du répressif est encore
balbutiante. Certes, nous avons appris aux ententes 4 se sophistiquer et ¢’est une
forme d’efficacité. Nous avons permis aux juristes d’entreprises de développer de
nouveaux savoir-faire. A une époque ou Uon recherche de la valeur gjoutée, en voila
une indéniable. Ten citeral une autre : nous avons favorisé le respect des droits de
PHomme. En effet, les débuts de Pefficacité répressive du droit de la concurrence ont
suscité une réaction intéressante : tout un appareil jurisprudentiel et législatif s’est
mis en place, avec objectif affiché de défendre les droits de Phomme. Il est d’ailleurs
parvenu & bloquer plus d’une procédure.

Mais comme 'a fort bien dit Patrick Hubert, il est certain que les comporterments
pathologiques ont régressé. L’action du Conseil de 1a concurrence, venant aprés celle
de la Commission de la concurrence, ont fait reculer des comportements « archai-
ques et latins » que personne ne regrettera. Il n’empéche gue nous sommes encore
loin du compte. Dans certains secteurs professionnels, nous savons que lesdits com-
portements demeurent bien présents. Ce sont d'ailleurs ces secteurs-la qui sont les
plus sensibles 4 la dimension pénale des affaires.

Nous devons souhaiter que les movens propres au droit de la concurrence dévelop-
pent leurs vertus pédagogiques. C’est 'un des buts que s’est fixés le projet de loi sur
les nouvelles régulations économiques. Avec le dispositif de clémence et les nou-
veaux systemes de calcul des amendes, ¢’est de Pavenir méme du systéme concurren-
tel qu’il est question.

Noél DIRICQ
Chef du service de la régulation et de la sbounité, D.GC.CRE.
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