Le role de la concurrence dans
l'économie numérique

Le réle que joue la concurrence dans les economies
numeériques est de plus en plus important. La
concurrence peut étre bénéfique pour l'utilisateur
final en réduisant les prix, en ameliorant la qualité

et en augmentant la variété des produits et services
disponibles. En méme temps, surtout dans 'économie
numeéerique, des lois et des politiques de concurrence
doivent étre mises en place pour protéger les
consommateurs et leurs données.

Cette note, rédigé en étroite collaboration avec
Macmillan Keck, cherche a identifier les réles
spécifiques des lois sur la concurrence qui peuvent
aider les décideurs politiques et les regulateurs a
construire une économie numeérique qui inclut - et
sert - tout le monde.
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Résumé

Le droit et la politique de la concurrence visent a préserver et a promouvoir la concurrence
sur les marchés et dans l'ensemble de l'économie. Le droit de la concurrence interdit les
pratiques commerciales susceptibles de porter atteinte a la concurrence, telles que les
pratiques abusives des entreprises dominantes disposant d'un pouvoir de marché important,
les accords entre différentes entreprises qui restreignent la concurrence, et les fusions ou
les coentreprises susceptibles d’'entrainer une concentration excessive du marché. Les
autorités chargées de la concurrence surveillent et examinent les marchés afin d'identifier
les violations et/ou les domaines ou la concurrence pourrait étre améliorée, menent des
enquétes et des investigations sur des marchés ou des entreprises spécifiques, et font
appliquer la loi par des procédures civiles et pénales appropriées et l'imposition de remédes
spécifiques.

La concurrence dans l'économie numeérique a dominé les débats sur le droit et la politique
économique ces dernieres années. L'un des thémes principaux est le double réle des
plateformes en ligne dominantes qui utilisent leurs propres plateformes pour concurrencer
les détaillants offrant des biens et des services directement aux consommateurs. Un autre
centre d'intérét est celui des accords restrictifs entre entreprises technologiques visant a
accroitre leur pouvoir de marché. Une question émergente est celle des implications pour la
concurrence de la collecte, du controle et de l'utilisation de quantités massives de données
personnelles. Un autre probleme émergent est 'adoption de pratiques préjudiciables par les
entreprises en ligne pour gagner et conserver 'attention de leurs publics cibles.

Considérations a la lecture de cette note

1. Quels défis liés a la concurrence et a 'économie numérique sont les plus importants
sur votre marché, a la fois a) en général et b) pour les groupes mal desservis tels que les
femmes et les personnes a faible revenu ?

2. Lesréglements de la concurrence dans votre pays traitent-elles :
¢ La numérisation : L'application de la réglementation de la concurrence a l'économie
numeérique ?
¢ Linclusivité : Comment la concurrence affecte-t-elle 'engagement dans 'économie
numeérique des femmes, des personnes a faible revenu et/ou d'autres groupes mal
desservis ?

3. Quelles sont les entités responsables de la réglementation de la concurrence dans
'économie numérique ? Les responsabilités sont-elles claires, et des mécanismes
sont-ils en place pour éviter l'arbitrage réglementaire ? Dans la négative, comment cela
pourrait-il é&tre amélioré ?
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Pourquoi avons-nous besoin
d'un droit et d'une politique de
la concurrence ?

Les avantages de la concurrence
Concurrence désigne la rivalité entre les
entreprises qui fournissent des biens ou des
services. Dans les économies de marchg,
une concurrence efficace est le principal
outil d'organisation, de fonctionnement et
de discipline des marchés économiques.
Elle est un catalyseur de l'amélioration de
'efficacité en amont et en aval de la chaine
de valeur. La concurrence profite aux
consommateurs en incitant les entreprises
a étre efficaces, innovantes et axées sur

le client. Lorsque les entreprises rivales
cherchent a attirer et a conserver les clients,
elles subissent des pressions pour réduire
les prix, améliorer la qualité et accroitre la
variété de leurs produits et services.

Cela peut conduire une entreprise a affiner
ses processus et ses capacités avec les
ressources et les intrants existants, appelés «
gains » d'efficacité statique afin d'améliorer
la productivité, et, au fil du temps, de
répercuter les gains d'efficacité sur les
clients. Par exemple, face a la pression
concurrentielle, un service de taxi local dans
un pays en développement peut améliorer
son efficacité en employant un répartiteur
et en communiquant avec les chauffeurs

par le biais de leurs téléphones portables.
Ainsi, les clients peuvent appeler pour
organiser leur prise en charge, les chauffeurs
peuvent optimiser le nombre de clients et les
itinéraires, et l'opérateur peut renforcer son
réseau de taxis.

Lincitation a la concurrence peut également
conduire les entreprises a innover en
investissant dans de nouveaux processus

et technologies qui améliorent l'efficacité
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ou débouchent sur des produits et

services entierement nouveaux, appelés

« gains » d'efficacité dynamique. Par
exemple, le méme prestataire de services
de taxi peut choisir d'investir dans une
nouvelle application mobile de transport

a domicile qui associe les clients au taxi
disponible le plus proche, élimine le besoin
d'un répartiteur humain et fournit une
correspondance plus précise entre les taxis
disponibles et les clients. Cette innovation
peut améliorer 'efficacité de la prise en
charge et de la dépose. Le fournisseur de
services de taxi peut également mettre

en ceuvre un systeme de portefeuille
numerique pour permettre a ses chauffeurs
d'accepter les paiements par argent mobile
pour les courses. Cette innovation peut
réduire le temps nécessaire au chauffeur
pour collecter les paiements aupres des
passagers, faciliter laudit des passagers

et des tarifs par le fournisseur de services
de taxi, réduire le risque de vol pour les
chauffeurs et le fournisseur de services, et
accélérer le processus de réglement entre
la sociéte de taxi et ses chauffeurs. Tous ces
changements peuvent conférer a l'entreprise
de taxi un avantage concurrentiel et procurer
des avantages a la fois a ses chauffeurs et a
ses clients.

La raison d’étre de l'intervention
Lorsqu'il fonctionne bien, un marché
concurrentiel devrait permettre aux clients
en amont et en aval de la chaine de valeur,
et finalement aux consommateurs, d'acheter
des biens et des services plus nombreux

et de meilleure qualité a des prix plus

bas. En raison de ces avantages, le droit

et la politique de la concurrence visent

a développer, préserver et promouvoir

la concurrence sur les marcheés et,

plus généralement, dans l'ensemble de
'économie. Cela implique généralement une
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approche libérale de l'activité économique,
selon laquelle c'est le jeu de 'offre et de

la demande sur les marchés, plutdt que la
réglementation ou toute autre intervention
gouvernementale, qui détermine les prix,
la qualité, le volume et la variété des

biens et des services. Un cadre juridique
efficace régissant la concurrence garantit
que la discipline du marché, plutét que

les décisions politiques, détermine quelles
entreprises entrent sur un marché et
reussissent ou échouent.

Cependant, les marchés ne fonctionnent
pas toujours bien eux-mémes. Un cadre

de concurrence sain doit prévoir un réle
d'intervention lorsque la concurrence

est faible ou échoue, et que les marchés

ne produisent pas de résultats efficaces.

Ce cadre doit comprendre des régles de
marché prévisibles et transparentes. L'un des
éléments clés d'un cadre de concurrence est
'établissement et l'application d'interdictions
sur les pratiques commerciales susceptibles
de porter atteinte a la concurrence.

Bien qu'elle soit généralement définie

en termes d'efficacité et de théorie
économique, la politique de concurrence
représente également la poursuite d'une
forme de liberté économique. Elle vise a
permettre aux personnes et aux entreprises
de prendre des initiatives commerciales sur
la base de leur propre évaluation des risques
et des opportunités et de leur capacité a
réaliser des bénéfices.

La politique de concurrence vise
généralement a empécher les entreprises
en place d'empécher les autres d'entrer

ou de se développer sur le marché. Elle
peut également chercher a réduire les
barrieres a l'entrée sur le marché, telles que
les réglementations qui font obstacle. Par
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exemple, les applications de covoiturage
ont été empéchées d'entrer sur de
nombreux marchés locaux en réponse aux
protestations des chauffeurs de taxi en place
qui seraient confrontés a la concurrence.

Au Mexique, l'autorité de la concurrence a
réagi en recommandant aux gouvernements
locaux de reconnaitre les services de
transport fournis par les plateformes, ce qui
a conduit a la suppression des restrictions

a l'entrée sur le marché par le biais de
nouvelles réglementations.’

Relation avec la protection des
consommateurs

La politique de protection des
consommateurs et la politique de
concurrence sont complémentaires

dans leurs efforts pour assurer le bon
fonctionnement des marchés et la
promotion du bien-étre des consommateurs.
La politique de concurrence se concentre
principalement sur le marché des biens et
des services et vise a maximiser l'éventail

des choix disponibles en optimisant

le fonctionnement des marchés. La
protection des consommateurs traite des
intéréts des consommateurs au niveau des
transactions individuelles, en se concentrant
sur les lacunes dans la capacité des
consommateurs a protéger leurs intéréts,
méme dans un marché concurrentiel. Elle
reconnait que si la concurrence et le choix
du consommateur peuvent discipliner le
comportement de l'offre sur des éléments
clés de la transaction, tels que le prix, ils
peuvent ne pas étre des régulateurs efficaces
d'autres aspects du comportement de l'offre.

Voici quelques-unes des facons dont les
entreprises, sur un marché concurrentiel,
peuvent exploiter les biais et les faiblesses de
l'étre humain? :
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e «en utilisant des effets de cadrage et
en changeant le point de référence, de
sorte que le changement de prix soit
percu comme un rabais, plutét que
comme une surcharge ;

e ancrer les consommateurs a un prix de
détail suggeéré artificiellement éleve,

a partir duquel les consommateurs
rationnels limités négocient ;

o lajout d'options leurres ... pour orienter
les consommateurs vers des biens et
services a plus forte marge » ; et

e en utilisant des mécanismes complexes
pour calculer les taux d'intérét, les frais
et autres charges qui empéchent les
consommateurs types de comparer
efficacement les prix.

Bien qu'aucune de ces situations ne soit
propre aux environnements concurrentiels,
une concurrence accrue peut inciter
davantage les entreprises a se comporter
de la sorte, ce qui entraine un nivellement
par le bas en matiére de divulgation et de
transparence et des couts plus élevées pour
les consommateurs. Par exemple, le Kenya
a connu une forte augmentation de l'acces
au credit numerique a court terme ces
dernieres années. Malgré la prolifération
des préteurs, ce crédit est généralement
assez couteux, avec des TAEG effectifs
moyens et médians de 280,5 % et 96,5 %,
respectivement. En outre, le coGt moyen des
préts pour les emprunteurs qui ont toujours
remboursé a temps a en fait augmenté au fil
du temps, ce qui est dU au moins en partie
a un manque de mécanismes efficaces
pour partager les antécédents positifs de
remboursement des clients.*

Les lois de protection des consommateurs
imposent des normes minimales du cété de
l'offre et offrent aux consommateurs lésés
un recours lorsque ces normes ne sont pas
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respectées. Cela permet aux consommateurs
d'exercer leurs choix d'achat de maniere
efficace, en toute confiance et dans des
conditions équitables.>® Dans l'exemple de
l'opérateur de services de taxi, le cadre de

la concurrence et la discipline de marché
qui en résulte poussent le prestataire de
services a innover, a réduire les couts et

a améliorer la qualité de son service pour
rester en téte de ses rivaux. Les lois sur la
protection des consommateurs garantissent
que la tarification du service de taxi est
transparente, que les chauffeurs sont
correctement formeés et agréeés, et que

les véhicules répondent aux exigences de
securité de base.

Quelles sont les pratiques
commerciales généralement
interdites ?

Accords restrictifs

Les cadres de la concurrence cherchent

a empécher les entreprises de conclure

des accords restrictifs, des accords qui

ont pour effet d'affaiblir ou de restreindre

la concurrence sur un marché. Ce qui
constitue un « accord » a cette fin est
généralement interprété de maniere

large pour englober tout arrangement ou
comportement coordonné, qu'il soit écrit ou
oral, explicite ou tacite. Ces accords peuvent
étre :

e horizontale, c’'est-a-dire entre des
entreprises rivales sur le méme marché
; ou

e verticale, c'est-a-dire entre des
entreprises a différents niveaux de
production ou de prestation de services,
par exemple entre un fournisseur de
contenu web et l'opérateur du site
plateforme qui 'héberge.”
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Les accords horizontaux font généralement
l'objet d'un examen approfondi dans

le cadre des mesures d'application car

ils impliquent des relations entre rivaux

et ont donc un impact direct sur la
concurrence. Comportement du cartel est
un sous-ensemble d'accords horizontaux

anticoncurrentiels dans lesquels plusieurs
concurrents s'entendent directement pour
contrecarrer la pression concurrentielle et
augmenter leurs profits. Le comportement
des cartels est généralement considéré
comme une violation per se du droit

de la concurrence, ce qui signifie que le
comportement est strictement interdit
sans qu’il soit nécessaire d'examiner les
circonstances ou les effets. Dans une
économie numerique, l'intelligence
artificielle et les algorithmes puissants
peuvent créer des cartels plus durables,
capables de maintenir des prix plus

élevés chez les consommateurs.® Les
comportements collusoires comprennent
généralement :

» la fixation des prix, lorsque les
concurrents s'entendent sur les prix
ou les mécanismes de fixation des
prix, par exemple lorsque les dirigeants
des opérateurs de réseaux mobiles
s'entendent sur des prix de détail
planchers lors d'une conférence
sectorielle ;

e la division du marché, lorsque les
concurrents se répartissent un marché et
évitent de se faire concurrence au sein
de ces divisions, par exemple un groupe
de sociétés de support informatique
rivales qui acceptent de limiter leurs
efforts de vente a des territoires
géographiques distincts ; et

e le truquage des offres, lorsque des
concurrents s'entendent dans le cadre
d'un processus d'appel d'offres pour
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déterminer a l'avance le gagnant

ou gonfler les montants attribués,
comme un groupe de sociétés de
logiciels décidant entre eux qui devrait
remporter chacun d'une série d'appels
d'offres gouvernementaux et élaborant
leurs offres pour garantir les résultats
convenus et maximiser les profits.®

Les accords verticaux représentent
généralement une moindre menace pour la
concurrence que les accords horizontaux

et sont généralement soumis a des normes
plus souples. Par exemple, un accord vertical
potentiellement interdit est négociation
exclusive (par exemple, lorsqu’'une grande
entreprise a un niveau de la chaine de valeur
interdit a un fournisseur ou a un client a

un autre niveau de la chaine de valeur de
commercer avec les rivaux de la grande
entreprise), comme on l'a vu sous la forme
de lU'exclusivité des agents de téléphonie
mobile aux premiers jours de l'argent mobile.
Un autre exemple est maintien du prix de
revente (comme lorsqu’un grand fournisseur
exige de ses revendeurs un prix de revente
minimum).*® Les agences antitrust et les
tribunaux se sont généralement appuyeés sur
un cadre de regle de raison pour évaluer les
fusions verticales en raison de la nécessité
de mettre en balance les avantages de ces
accords et leurs inconvénients potentiels.**
Les accords verticaux peuvent présenter des
avantages proconcurrentiels potentiels qui
peuvent étre pris en compte pour déterminer
s'ils doivent étre interdits. Par exemple, les
accords d’'exclusivité peuvent aligner les
intéréts des fournisseurs et des distributeurs,
favorisant ainsi une concurrence plus
efficace entre les fournisseurs de produits
concurrents ou encourager les fournisseurs
a fournir des services ou des informations
aux distributeurs qui profitent aux
consommateurs.'?
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Les cadres de concurrence prévoient
généralement des aménagements pour
permettre le fonctionnement de groupes
industriels, d'organisations professionnelles
et de coopératives qui, par nature, obligent
des entreprises rivales ou des entreprises
ayant des relations verticales a travailler
ensemble dans une entreprise commune.
De nombreux cadres autorisent également
les entreprises a demander a l'avance

des exemptions ou autorisations pour

leur permettre de s'engager dans des
arrangements autrement interdits. Le
demandeur doit genéralement démontrer
que les accords sont nécessaires a un
objectif commercial ou public légitime,
qu'ils n‘ont pas d'effets négatifs importants
sur la concurrence ou qu'ils produisent

un avantage public net qui l'emporte sur
les effets anticoncurrentiels. Par exemple,
des entreprises de télécommunications
rivales peuvent investir ensemble dans une
infrastructure de fibre optique partagée
afin de réaliser des économies d'échelle
plus importantes que si elles construisaient
plusieurs réseaux de fibre séparés. Les
cadres difféerent en ce qui concerne les types
d'accords pouvant bénéficier d’'exemptions
ou d'autorisations, nombre d'entre eux
excluant les ententes.

Abus de position dominante
Lorsqu’une entreprise peut augmenter

et maintenir de maniére rentable ses prix
au-dela d’'un niveau qui serait prévisible
dans un environnement concurrentiel

- essentiellement lorsqu'elle peut agir
indépendamment de ses concurrents et
de ses clients - cette entreprise peut étre
considérée comme étant dominant (on dit
aussi parfois qu’elle a pouvoir de marché
significatif (PMS)) sur le marché en cause.*
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Les facteurs utilisés pour déterminer si

une entreprise est dominante varient selon
les juridictions. Il peut y avoir position
dominante s'il existe d'importantes

barrieres réglementaires, financiéres ou
autres qui empéchent les concurrents
potentiels d'entrer sur le marché pour
défier 'entreprise. Dans certains pays et
dans certains secteurs de l'économie, une
préesomption de position dominante peut
exister si une entreprise détient une part de
marché supérieure a un certain seuil, mais
ces présomptions sont souvent réfutables
car une part de marché élevée n'indique
pas toujours une position dominante.*® Les
positions dominantes apparaissent souvent
dans l'économie numeérique pour les raisons
suivantes effets de réseau, ou la valeur d'un
plateforme particulier augmente de maniére
exponentielle a mesure que le nombre
d'utilisateurs de ce plateforme (par exemple,
les acheteurs, les vendeurs et les autres
utilisateurs) augmente.*®

La dominance est également souvent
évaluée sur la base d'une vision prospective
du marché, en tenant compte des barrieres
a l'entrée et de l'existence de rivaux
potentiels. Parfois, un premier arrivé sur un
nouveau marché avec de faibles barrieres

a lentrée atteint rapidement une part de
marche tres elevée et peut conserver cette
part de marché pendant plusieurs années
pendant que des rivaux potentiels qui ont
pris conscience de l'opportunité du marché
entreprennent les démarches nécessaires
pour entrer sur le marché. Par exemple,
U'entreprise canadienne Research in Motion
s'est d'abord hissée a la téte du marché
mondial des appareils de données portatifs
avec son offre Blackberry, en contournant
les opérateurs historiques du marché des
fabricants de téléphones mobiles 2G.
Cependant, ces derniers ont rapidement
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adopté les smartphones, qui combinent voix
et données en un seul appareil, et la chute
de la part de marché de Blackberry a été

presque aussi rapide que son ascension.

Dans la plupart des cadres de la
concurrence, étre grand n'est pas considére
comme intrinsequement mauvais. En
général, la constatation d'une position
dominante ne constitue pas en soi une
pratique anticoncurrentielle, n'indique pas
une défaillance du marché et ne nécessite
pas d'intervention immeédiate. Une entreprise
peut avoir atteint une position dominante
parce qu'elle offre aux consommateurs

un produit ou un service supérieur ou
qu’'elle est la seule a pouvoir traduire les
gains d'efficacité de la production ou de

la distribution en prix plus bas. Toutefois,
lorsque le comportement d'une entreprise
dominante nuit au processus concurrentiel
lui-méme, par exemple en excluant de
maniére déraisonnable des rivaux ou en
compromettant leur capacité a se livrer a
une concurrence loyale, ce comportement
peut constituer un acte anticoncurrentiel
abus de position dominante. Récemment,
l'autorité italienne de la concurrence a infligé
a Amazon une amende de 1,13 milliard
d'euros apres avoir conclu qu’Amazon avait
tiré parti de sa position dominante dans le
secteur du commerce électronique pour
inciter injustement les vendeurs a passer
d'autres fournisseurs de services logistiques
a ceux d’Amazon.

Les prix d'éviction, une pratique
communément considérée comme un
abus de position dominante, se produit
lorsqu’une entreprise dominante réduit ses
prix en dessous de ses couts d'une maniére
qui chasse les concurrents du marché et/
ou décourage l'entrée sur le marché. Alors
que l'entreprise dominante peut étre en
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mesure d'absorber les pertes qui en résultent
pendant un certain temps et de les récupérer
plus tard, le concurrent peut ne pas étre

en mesure de s'aligner sur les prix bas et

de gérer une entreprise rentable. Ces prix
prédateurs sont de plus en plus difficiles

a identifier sur les marchés numériques,

car les services sont souvent fournis a des
prix qui n‘'ont pas de rapport direct avec

le colt, les coUlts et les bénéfices étant
récupéres sur d'autres services. Par exemple,
une recherche en ligne est fixée a un prix
monétaire de zéro pour le client, mais les
colts sont récupérés et les bénéfices sont
générés par d'autres services tels que la
publicité numérique.

Un abus de position dominante connexe
est une compression des marges. Il se
produit lorsque deux entreprises sont en
concurrence sur un marché et qu'une
entreprise dominante fournit un intrant
dont la seconde entreprise a besoin pour
concurrencer l'entreprise dominante,

en facturant a la seconde entreprise un
prix qui la met dans limpossibilité de
concurrencer l'entreprise dominante

au niveau des prix. Par exemple, un
opérateur de télécommunications peut
exploiter un service financier numeérique,
tel que l'argent mobile. Il peut également
autoriser l'utilisation de son réseau de
télécommunications pour accéder aux
services concurrents d'autres fournisseurs
de services numeériques. Si l'opérateur de
téelécommunications est dominant sur le
marché du service de télécommunications
concerné (par exemple, le canal USSD)

et qu'il facture un prix excessif pour
l'acces a ce service, l'imposition de ce
cout peut empécher le concurrent de
concurrencer efficacement l'opérateur de
télécommunications dans la fourniture de
services financiers numeériques.
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Un autre abus de position dominante

peut se produire lorsqu’'un opérateur de
télécommunications dominant fixe ses prix
pour les appels on-net (ceux passés par

un de ses clients a un autre de ses clients)
sensiblement en dessous du prix des appels
off-net (ceux passés par un de ses clients
aux clients d’'un autre opérateur). Cela peut
poser un probleme, notamment lorsque

le prix des appels on-net de l'opérateur de
télécommunications dominant est inférieur
a la redevance d'interconnexion qu'un petit
concurrent doit payer a l'opérateur dominant
lorsque les clients du premier appellent les
clients du second. Le résultat peut étre que
le petit concurrent ne peut pas fixer un prix
compétitif pour les appels vers les clients
de l'opérateur dominant, ce qui l'empéche
effectivement d'étre compétitif.

La vente liée se produit lorsqu’'une entreprise
qui est dominante sur un marché et non
dominante sur un autre marché lie les
produits entre eux afin d'obliger les clients
a acheter les deux en méme temps. Une
entreprise peut recourir a la vente liée
pour tenter d'étendre sa domination a de
nouveaux marcheés. Proposer des produits
ensemble dans le cadre d'un paquet peut
profiter aux consommateurs qui veulent

la commodité d'acheter des produits
complémentaires au méme moment et
dans les bonnes proportions. Proposer des
produits ensemble peut également réduire
les colts du fournisseur pour l'emballage,
l'expédition et la promotion des produits,
et ces économies sont parfois répercutées
sous forme de remises sur l'offre groupée.
Pour ces raisons, les accords de vente

liée ne constituent généralement pas des
violations en soi. Les marchés numeériques
sont particulierement vulnérables aux
pratiques anticoncurrentielles de vente liee
et groupée, et le concept a été applique
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pour évaluer la légalité de lintégration de
logiciels et de l'affichage prioritaire dans le
classement des moteurs de recherche.

Récemment, des débats ont émergé sur la
question de savoir si les activités massives
de collecte de données personnelles

d'une poignée de plateformes en ligne
dominantes, qui soulévent des problemes de
protection des données et de la vie privee,
devraient également étre considérées a
travers le prisme du droit et de la politique de
la concurrence comme un abus de position
dominante.'® Parce que de nombreux
services en ligne sont fournis gratuitement
aux utilisateurs finaux, l'angle familier des
prix prédateurs n'est souvent pas disponible
pour contester les activités des grandes
entreprises technologiques.

Les autorités chargées de la promotion et
de la protection de la concurrence peuvent
mener de maniére proactive des examens
périodiques ou ad hoc des marchés afin
d'évaluer le pouvoir de marché, d'identifier
les entreprises dominantes et d'examiner les
comportements en cas de plaintes contre
des fournisseurs dominants.

Fusions entrainant une
concentration du pouvoir de marché
Une fusion se produit lorsque deux ou
plusieurs entreprises précédemment
indépendantes concluent une transaction
qui les laisse sous le contréle commun du
méme ou des mémes actionnaires ou les
combine en une seule entité.? Les fusions
impliquent généralement qu’une entreprise
achete les actions ou les actifs d'une autre
entreprise. Toutefois, les coentreprises

et autres accords durables entre des
entreprises par ailleurs indépendantes
peuvent entrer dans le champ du contréle
des fusions sous certaines conditions.
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De nombreuses fusions permettent aux
entreprises de fonctionner plus efficacement
et de répercuter les économies réalisées sur
les consommateurs. Les rivaux plus faibles
sur un marché hautement concurrentiel
peuvent également fusionner dans le

but de rester viables et compétitifs face

a des rivaux plus importants. Cela est
particulierement vrai sur les marchés qui
sont intrinséquement concentreés en raison
de la nécessité pour tous les fournisseurs
de réaliser d'importantes économies
d'échelle, comme les marchés des services
de télécommunications mobiles. L'activité
de fusion entre les opérateurs de téléphonie
mobile a été intense dans le monde entier
au cours des dernieres années, car le
nombre de réseaux durables dans un pays
est passe de quatre ou plus a seulement
deux ou trois en raison de 'laugmentation
des couUts des opérateurs et de la stagnation
de leurs revenus pendant la transition des
communications centrées sur la voix vers les
communications centrées sur les données.

Cependant, certaines fusions, en particulier
celles entre concurrents, peuvent réduire ou
éliminer la concurrence sur un marché et,
en fin de compte, nuire aux consommateurs.
Pour cette raison, de nombreuses
juridictions mettent en ceuvre contréle des
fusions, c'est-a-dire les processus mis en
ceuvre par une autorité de la concurrence
statutaire pour identifier et traiter les effets
anticoncurrentiels ou pro-concurrentiels
potentiels des fusions.?!

En général, les fusions qui atteignent un
certain seuil économique (traditionnellement
déclenché par des revenus ou des actifs
suffisants des parties concernées) sont
tenues de notifier une fusion potentielle

a une autorité de la concurrence.

L'autorité procede alors a un examen de
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la fusion notifiée afin d'identifier et de
quantifier les effets anticoncurrentiels ou
proconcurrentiels probables. L'autorité

approuvera finalement la fusion,

linterdira ou l'approuvera sous réserve de
conditions destinées a atténuer les effets
anticoncurrentiels identifiés. Par exemple,
en Egypte, une fusion entre deux services
de covoiturage a réecemment été approuvée
sous réserve de conditions, notamment le
partage obligatoire de certaines données
avec les concurrents afin de réduire les
obstacles a l'entrée sur le marché.?

Ces examens sont généralement effectués
avant la fusion (appelé examen ex-ante)
plutdt qu'apres la fusion (dénommeée
examen ex post) car il est beaucoup plus
facile d'empécher 'opération que de la
défaire apres coup. Cela n'empéche pas
une autorité de la concurrence de prendre
ultérieurement des mesures d'application de
la législation sur la concurrence a l'encontre
de l'entreprise fusionnée, et les mesures
correctives en matiére de concurrence
peuvent méme inclure un ordre d'annuler

la fusion ou de scinder une partie de
U'entreprise fusionnée.

L'accent traditionnellement mis sur les
seuils économiques pour déclencher
l'examen des fusions a recemment éte
remis en question par les acquisitions entre
entreprises technologiques. Des sociétés
telles que Meta Platforms (anciennement
Facebook) et Google peuvent acheter des
rivaux naissants avec peu ou pas de revenus
positifs et, par conséquent, ces transactions
ne doivent pas étre notifiées aux autorités.
Méme si les parties a la fusion notifient
l'autorité par courtoisie, 'absence de revenus
significatifs peut ne pas déclencher un
examen approfondi. L'achat de ces rivaux
potentiels par les entreprises dominantes
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neutralise les contestations de leur pouvoir
de marché. Dans de nombreuses juridictions,
les régulateurs repensent leur approche
pour identifier les fusions qui doivent étre

examinées et reviennent méme sur des
acquisitions antérieures. Par exemple,

la Commission fédérale du commerce

des Etats-Unis a récemment entamé des
procédures judiciaires contre Facebook
pour tenter de dénouer ses acquisitions
d’Instagram et de WhatsApp, que l'agence
antitrust avait précédemment autorisées en
2012 et 2014.%®

De nombreuses juridictions autorisent,

voire exigent, des considérations allant
au-dela de la politique de concurrence lors
de 'examen des fusions dans le cadre d'un
examen des fusions. Ces considérations
d'intérét général ou d'intérét public peuvent
inclure des questions politiques telles que

la sécurité nationale, la pluralité des médias,
les restrictions a la propriété étrangere, la
promotion de 'emploi, l'inclusion raciale,

la politique industrielle et la compétitivité
internationale des industries nationales.?
Elles sont souvent trés controversées car
elles vont au-dela de 'analyse traditionnelle
de la concurrence et impliquent souvent des
considérations politiques.

Comment les institutions
soutiennent-elles la politique
de concurrence ?

Autorités de la concurrence

Les cadres de la politique de concurrence
sont généralement mises en ceuvre par des
autorités ou des agences gouvernementales
désignées en matiére de concurrence.

Dans certaines juridictions, une autorité
générale de la concurrence a un mandat
étendu a tous les secteurs de l'économie.
Ces autorités sont généralement chargées
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de faire respecter les lois sur la concurrence
applicables et de publier des reglements
administratifs, des régles ou des orientations
sur la conformité.®

Certains regulateurs sectoriels peuvent
également étre responsables de la
concurrence dans leurs secteurs
respectifs. C'est notamment le cas dans
les industries de réseau qui présentent les
caractéristiques d'un monopole naturel,

a savoir des couts fixes élevés et des
économies d'échelle croissantes, comme la
distribution et la transmission d'électricite,
les télécommunications, les routes et

les ponts a péage, les chemins de fer, les
services d'eau et d'égouts, les services de
bus et méme les services de taxi. Dans
certains cas, les autorités générales de la
concurrence et les régulateurs sectoriels
ont des compétences qui se chevauchent.
Les autorités de la concurrence limitent
généralement leurs interventions aux
mesures correctives ex post (a l'exception
notable des examens préalables aux fusions).
En revanche, les régqulateurs sectoriels

ont souvent pour mandat de s'engager
dans des interventions proactives ex

ante sur le marché afin de favoriser une
concurrence plus forte sur les marchés
intrinséequement concentrés qu'ils sont
chargés de réglementer. Les autorités de
la concurrence et les régulateurs sectoriels
peuvent mettre en ceuvre des accords de
partage d'informations et de coordination
afin d'assurer une plus grande harmonie et
efficacité dans leurs roles respectifs.

Enquétes

Les autorités de la concurrence disposent
généralement de pouvoirs étendus et
intrusifs pour enquéter sur des violations
présumeées du droit de la concurrence, y
compris pour effectuer des perquisitions.
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Elles peuvent agir sur la base d’'une plainte
ou des déclarations d'un dénonciateur (une
personne ayant une connaissance interne
qui signale des actes répréhensibles aux
autorités) ou sur la base de leurs propres
observations des marchés. Par exemple,
l'autorité turque de la concurrence a

lancé en 2021 une vaste enquéte sur les
pratiques d'embauche de 32 grandes
entreprises de technologie, de commerce
électronique et de divertissement
mediatique afin de déterminer si des
accords informels entre ces entreprises
ont des effets anticoncurrentiels sur les
marchés du travail.2® L'objet d'une enquéte
est généralement une entreprise, mais
dans certaines juridictions, les autorités ont
également le pouvoir d'enquéter sur des
individus.

De nombreuses autorités de concurrence
ont mis en place des programmes de
clémence pour identifier de nouvelles cibles
d’'enquéte et soutenir les enquétes existantes
sur les comportements collusoires.?” Ces
programmes encouragent les participants
au cartel a se manifester et a fournir

des preuves contre d'autres participants

en échange d'une immunité ou d'une
réduction des amendes administratives. Ces
programmes se sont avéres tres efficaces
pour dissuader les comportements des
cartels et pour réduire les ressources
humaines et financieres nécessaires a la
collecte de preuves pour soutenir une
enquéte réussie. Aux Etats-Unis, ces
poursuites ont abouti a des condamnations
pénales assorties d'amendes d'un montant
total de plus de 5 milliards USD entre 2014
et 2018 et a la condamnation de plusieurs
dirigeants. Dans les seules affaires de pieces
automobiles, le programme de clémence a
entrainé des poursuites pénales a l'encontre
de plus de 60 personnes et de plus de 45
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entreprises, ainsi que des amendes pénales
s'élevant a plus de 2,8 milliards USD.?8

Etudes de marché et
évaluations de la concurrence

Les autorités de la concurrence sont
souvent habilitées a mener des examens

ad hoc de la concurrence sur des marchés
particuliers. Dans certains pays, les
régulateurs sectoriels tels que les régulateurs
des télécommunications et des services
financiers peuvent également étre habilités
ou mandatés pour mener des examens
sectoriels périodiques. Sur le site études

de marché ou enquétes de marché, les
autorités rassemblent des informations et
étudient un marché particulier pour évaluer
si la concurrence fonctionne efficacement.?®
Les conclusions de ces études peuvent
inclure des recommandations de politique
ou des changements réglementaires

pour traiter les problemes identifiés, des
désignations de position dominante, des
avertissements aux entreprises pour qu'elles
cessent leurs pratiques anticoncurrentielles,
ou des mesures d'application.*® En
évaluations de la concurrence, les autorités
examinent minutieusement une politique ou
une réglementation proposée ou existante
et évaluent ses effets ou ses effets probables
sur la concurrence.® Les conclusions d'une
évaluation de la concurrence peuvent étre
utilisées pour préconiser des changements
de politique ou de réglementation.

Plaidoyer et coordination
internationale

Les autorités de la concurrence jouent
souvent un role de défenseur au sein

du gouvernement, en encourageant les
législateurs et les décideurs a mettre en
ceuvre des lois et des politiques favorables
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a la concurrence. Elles peuvent également
s'engager aupres de leurs homologues
internationaux pour promouvoir les
meilleures pratiques et coordonner les
enquétes et les mesures d'application.

Tribunaux

De nombreux cadres de la concurrence
donnent aux entreprises un droit de révision
judiciaire des décisions d'une autorité de

la concurrence. *2 Cela impose un certain
degré de responsabilité a l'autorité, ce qui
peut améliorer la qualité des analyses et

des décisions et renforcer la confiance du
public. Les juridictions varient dans les détails
procéduraux d'un tel examen, beaucoup
d'entre elles autorisant des appels directs de
décisions défavorables aupres de tribunaux
spécialisés ou de tribunaux de juridiction
générale.

Recours et sanctions

Les autorités de la concurrence disposent
d'un éventail de mesures correctives
potentielles pour traiter les problemes de
concurrence. Les entreprises peuvent étre
désignées comme dominantes, ce qui les
soumet a des normes de conduite plus
strictes en vertu de linterdiction de l'abus
de position dominante, comme indiqué
ci-dessus. Les entreprises qui ont accumulé
un pouvoir de marché par le biais de
lintégration verticale peuvent étre tenues de
séparer leurs activités constitutives a divers
degrés. Cela peut étre fait, par exemple, pour
réduire le risque que l'activité en amont de
l'entreprise exerce une discrimination en
faveur de son activité en aval, au détriment
des activités des concurrents sur ce marché
en aval. Dans certains cas, une entreprise
peut étre obligée de céder une partie de
ses activités.>® A 'extréme, une autorité
peut réglementer les prix, par exemple en
fixant des plafonds de prix ou méme des

UNCDF | Policy Accelerator

prix spécifiques. Dans le cadre de l'examen
des fusions, une autorité peut interdire un
projet de fusion, exiger l'annulation d'une
fusion réalisée ou approuver une fusion sous
réserve de conditions visant a atténuer les
effets anticoncurrentiels.

Les autorités de la concurrence peuvent
également imposer des amendes
importantes aux entreprises qui sont
reconnues avoir enfreint les lois sur la
concurrence. Par exemple, dans 'Union
europeenne, ces amendes peuvent atteindre
jusqu'a 10% des revenus mondiaux d'une
entreprise et de ses affiliés.** Dans certaines
juridictions, les violations du droit de la
concurrence sont considérées comme une
infraction pénale®, et les personnes agissant
en tant qu'administrateurs ou dirigeants
d'une entreprise peuvent étre condamnées
a une amende ou a une peine de prison.
Certaines juridictions conferent également
des droits d'action privés aux individus

OU aux entreprises lésés, leur permettant
d'intenter des actions en dommages et
intéréts résultant de violations.*®

La politique de concurrence
dans l'économie numérique

La réglementation de la concurrence dans
'économie numérique a dominé les débats
juridiques et politiques ces derniéres années.
Avec leur taille et leur influence massives
sur l'économie mondiale, les entreprises
dites Big Tech telles qu’Amazon, Apple,

Meta (anciennement Facebook) et Alphabet
(société mere de Google) sont de plus en
plus souvent la cible de l'application des
régles de concurrence.®

De nombreuses actions visant a faire
respecter la concurrence se sont
concentrées sur le double role que ces
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entreprises jouent sur certains marches,

en fournissant des produits et des services
de détail directement aux consommateurs
tout en servant egalement de commerce de
gros plateforme pour les entreprises rivales

d'offrir leurs propres produits et services. Le
probléme est que l'entreprise a un conflit
d'intéréts. Elle fournit un service a d'autres
entreprises qui peuvent acheter et vendre
des biens et des services aux clients (le
commerce de gros plateforme). Ce faisant,
elle peut étre en mesure de désavantager
les performances de l'entreprise rivale par
rapport a son propre service concurrent. Ou
bien, elle peut étre en mesure de recueillir
des informations sur les entreprises qui
utilisent le site plateforme afin d'obtenir

un avantage concurrentiel sur le marche

de détail (par exemple, elle peut utiliser

des informations sur la tarification des
produits de ses rivaux pour les concurrencer
systématiquement).

Par exemple, en 2017, Google a été
condamné a une amende de 2,4 milliards
d’euros par la Commission européenne pour
avoir abusé de sa position dominante en tant
gue moteur de recherche.®® Il a été constaté
que Google avait manipulé ses résultats de
recherche pour favoriser ses propres services
de vente au détail au détriment de ses
concurrents. Dans une autre affaire entameée
en 2020, Amazon a fait l'objet d'une enquéte
pour abus de position dominante de la part
de la Commission européenne. De méme,
Amazon joue un double réle en tant que
grossiste plateforme et fournisseur direct

de produits au détail. La préoccupation

porte sur son utilisation de données non
publiques sur ses clients de gros (c'est-a-dire
les vendeurs de sa place de marché) pour
améliorer sa propre activité de détail.*°
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D’autres actions en matiere de concurrence
ont porté sur les interactions entre ces
entreprises Big Tech. Par exemple, fin

2020, le ministere américain de la Justice

a annonceé une enquéte sur Google pour
des paiements allant jusqu’a 12 milliards
USD & Apple.*® Les paiements auraient été
effectués en échange de l'établissement par
Apple de Google, déja fournisseur dominant
en matiére de recherche, comme moteur
de recherche par défaut sur ses appareils
mobiles, au détriment des concurrents.
Toujours en 2020, neuf procureurs généraux
d’Etats américains ont déposé une plainte
alléguant que Facebook (désormais Meta) et
Google se sont entendus pour fixer les prix
et se répartir le marché de la publicité sur les
sites web et les applications mobiles.*

Questions émergentes

Big data

Lorsque les données sont collectées en
grande variété et en grand nombre et
traitées a grande vitesse, on parle souvent de
big data. Les informations tirées des modeles
de données peuvent permettre de concevoir
et de mettre en ceuvre des services publics
et privés plus efficaces qui répondent aux
tendances de la société. Le big data permet
également aux entreprises de développer et
de fournir plus efficacement des produits et
des services personnalisés, ce qui pourrait
augmenter la satisfaction des clients et/ou
réduire les colts pour les clients.

Les plateformes numériques telles que

Meta (anciennement Facebook) et Google
fournissent des services gratuits aux
utilisateurs sur lesquels elles accumulent

des quantités massives de données
personnelles. Ces plateformes sont des
marchés multilatéraux, ou acheteurs et
vendeurs peuvent interagir, le site plateforme
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générant des revenus grace a la publicité.
Ces plateformes dépendent des masses

de données massives qu'elles ont acquises
au cours d'années ou de décennies
d'interactions avec les utilisateurs, afin de
cibler les publicités pour leurs utilisateurs.
Certains critiques affirment que le contréle
que ces entreprises exercent sur ces
données crée une barriére importante a
l'entrée sur le marché, car les concurrents
potentiels ne sont pas en mesure
d'accumuler suffisamment de données pour
se disputer l'argent des annonceurs. D'autres
observateurs considerent que l'acces a de
plus grandes quantités de données offre un
avantage limité.

Les autorités de la concurrence ont

eu du mal a trouver une solution a ces
problemes. Par exemple, le concept de
pouvoir de marché est souvent compris

en termes de capacité a fixer des prix
SUpEérieurs aux niveaux concurrentiels,

mais les plateformes numeériques

offrent souvent des services gratuits aux
utilisateurs. Certains se sont demandés si

le marché approprié a réglementer n'était
pas le marcheé de la publicité en ligne,

car l'avantage concurrentiel réside dans

la capacite a utiliser les données pour
générer des revenus publicitaires, plutdt
que de réglementer le marché de détail de
ces plateformes destinées aux utilisateurs.
Certains commentateurs ont méme plaidé
pour que le big data soit traité comme une
facilité essentielle. Certains commentateurs
ont méme préconisé que le big data soit
considéré comme un élément d'information,
quelque chose de si indispensable pour
entrer ou étre compétitif sur le marché

qu'il doit étre partagé avec les concurrents.
L'Union européenne a recemment adoptée
une loi sur les marchés numeériques destinée
a fournir un cadre pour la responsabilité des
grandes plateformes numeériques, qu'elle
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qualifie de « gardiens ».#?

La possibilité d'un partage obligatoire des
données souléve ses propres problemes de
protection des données et de la vie privée.

Définir les marchés dans
l'économie de l'attention

Lorsque les autorités de la concurrence
évaluent la concurrence, elles examinent
les marchés spécifiques au contexte. Le
marché pertinent, c’'est-a-dire les limites
du marché a prendre en considération pour
évaluer la concurrence, fait souvent l'objet
d'une certaine controverse. Une définition
large du marché (par exemple, les outils

en ligne) par opposition a une définition
étroite du marché (par exemple, les
moteurs de recherche en ligne) peut faire la
différence pour déterminer si une entreprise
particuliere est réputée avoir un pouvoir de
marché ou une position dominante.

Les plateformes en ligne telles que Meta
(anciennement Facebook), YouTube et
Netflix fournissent des types de contenus
tres différents (messages sur les médias
sociaux, vidéos créées par les utilisateurs,
films et programmes sur abonnement).
Traditionnellement, ces plateformes
seraient caractérisées comme opérant
sur des marchés distincts. Cependant, si
on les considére comme des concurrents
pour lattention humaine, elles peuvent
fonctionner sur le méme marché. Cette
économie de l'attention a été au centre des
débats contemporains dans les secteurs
des médias et des technologies.** Il n'y

a qu'un nombre limité d'heures en une
journée qu’'un consommateur peut passer
a faire défiler une application de médias
sociaux, a regarder la télévision, a écouter
de la musique ou a regarder une vidéo en
streaming.
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La reconnaissance d'une similitude sous-

jacente entre ces activités peut commencer
a pousser les autorités de la concurrence

a considérer les entreprises en ligne qui se
disputent l'attention humaine comme des
concurrents directs sur un marché pertinent
plus large. Par exemple, une autorité de

la concurrence peut considérer deux
plates-formes d'économie de l'attention

qui fonctionnent via des médias différents

- et qui seraient donc traditionnellement
considerées comme opérant sur des
marchés distincts - comme faisant partie du

Ressources supplémentaires

Modéles de politique de concurrence

méme marché pertinent lorsqu’elle évalue
les effets d'un projet de fusion. En méme
temps, lors de 'évaluation de la position
dominante, une définition plus large du
marché pertinent peut diluer le pouvoir de
marcheé évalué d'une seule plateformequi
serait autrement considérée comme
ayant un pouvoir de marché significatif.
Par conséquent, les implications globales
pour l'application de la concurrence sont
incertaines.

e UNCTAD Model Law on Competition, 2007 (EN)
A Framework for the Design and Implementation of Competition Law and Policy, 1998

(EN)

e The United Nations set of principles on competition (The UN Set), 1980 (EN)

Autres lectures

e GSMA, Resetting competition policy frameworks for the digital ecosystem, 2016 (EN)

e UNCTAD, Competition issues in the digital economy, 2019 (EN)

 OECD, Big data: Bringing competition policy to the digital era, 2016 (EN)

Organisations
e OECD (Competition Page)
e |nternational Competition Network

o Concurrences

e International Bar Association, Competition Law International
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https://unctad.org/system/files/official-document/tdrbpconf5d7rev3_en.pdf
http://documents1.worldbank.org/curated/en/977331468759588195/pdf/multi-page.pdf
https://unctad.org/system/files/official-document/tdrbpconf10r2.en.pdf
https://www.gsma.com/publicpolicy/wp-content/uploads/2016/10/GSMA_Resetting-Competition_Report_Oct-2016_60pp_WEBv2.pdf
https://unctad.org/system/files/official-document/ciclpd54_en.pdf
https://www.oecd.org/competition/big-data-bringing-competition-policy-to-the-digital-era.htm
https://www.oecd.org/competition/
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/
https://www.concurrences.com/fr/
https://www.ibanet.org/Publications/competition_law_international.aspx
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