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« Another sort of mischief, of course, is the govern
ment itself- or, rather, firms' efforts to use the coer
cive powers ofgovernment for their own advantage
against their rivals » 2

I. En juin 1999, un collectif de 240 economistes adresse au President Clinton une
lettre au contenu alarmant 3. Pilier de la celebre croissance entrepreneuriale ame-

1. L'auteur tient aremercier E. Fegatilli, E. Provost et L. Rabeux pour leurs utiles commentaires.
2. Voy. MIllER U.) et PAUTLER (P.), «Predation: The Changing View in Economics and the
Law _, Journal ofLaw and Economics, nO 28, 1985, pp. 495-502.
3. Voy. Open Letter to President Clinton from 240 Economists on Antitrust Protectionism, 2
June 1999: «High technology markets are among the most dynamic and competitive in the
world, and it is a tribute to open markets and entrepreneurial genius that American firms lead in
so many of these industries. But, these same developments place heavy pressures on rival busines
ses, which must keep.pace or lose their competitive races. Rivals can legitimately respond by
improving their own products or by lowering prices. Increasingly, however, some firms have sou
ght to handicap their rivals' races by turning to government for protection. Where antitrust autho- .
rities respond to these protectionist demands, the workings of markets are short-circuited.
Antitrust protectionism means that market decisions about how to compete for consumers' favor
are displaced by bureaucratic and political decisions. More of the energies of firms are directed to
politics, less to production and innovation. Successful innovators are penalized; scale economies



lEs STI\ATtGIES JURlDIQUES EN MOUVEMENT

ricaine la concurrence libre serait menacee par Ie risque croissant d'invocation
strate~que du droit antitrust. Sujettes a une concurrence toujours plus vigo~
reuse nombre de firmes americaines auraient renonce a se battre sur Ie terram
co~ercial ou industriel, en ameliorant leurs produits ou en diminuaot leurs
prix. Pour repondre aux agressions concurrentielles de leurs rivales, elles sollicite
raient illegitimement la protection des autorites antitrust americaines. Et ces 00
nieres, negligeant de s'inreresser aux motifs strategiques de ces demandes,
avantageraient des fumes inefficaces et desavantageraient leurs rivales efficaces.
Le droit antitrust serait donc instrumentalise, detourne de sa finalite.

2. Les raisons d'une telle evolution sont en verite evidentes. Comme toute autre
decision industrielle ou commerciale, la decision juridique (celie d'introduire
une plainte contre une entreprise concurrente, p. ex.) est guidee par la theorie
elementaire de l'utilite esperee : toute entreprise rationnelle cherche amaximi
ser son profit. Des lors, dans chaque prise de decision, l'optimisation et la
maximisation du profit est la regIe a suivre. Et, a ce compte, il est tout afait
envisageable que Ie profit tire d'une decision juridique depasse Ie profit atteint
par une decision commerciale ou industrielle 4.

3. Dans de nombreux cas, la decision juridique est entierement legitime. Que
1'0n songe un instant, aux actions en justice introduites par un nouvel entrant
dont les ~roduits auraient ete systematiquement denigres - c'est-a-dire salis
dans la presse - par l'operateur en place. Mais la decision juridique peu~ aussi
prendre une dimension « strategique ». De quoi s'agit-il ? Comme l'expliquent
bien les Professeurs D. Carlton et J. PerloH, les entreprises en oligopole adop
tent parfois des comportements dits « strategiques » qui « che~chent a reduire
la concurrence exercee par [leurs] rivales actuelles ou potentlelles » pour, In

fine, « nuire a [leurs] concurrents» et « augmenter ainsi [leurs] profits» 5.

4. Les droits de la concurrence americain et europeen se sont, dans l'ensemble,
desinteresses de cette problematique. Certes, il y a la fameuse doctrine arneri
caine dite de la « sham action» (proces sans fondement) 6 - et son equivalent

are lost, and competition is thwaned, not enhanced. Instead of preventing prices from rising, anti·
trust protectionism keeps prices from falling -. Disponible awww.independent.orglpdflopenJet
ters/antitrust.pdf.
4. Lorsqu'une entreprise decide d'employer une strategie juridique, elle doit economiquem~D[

analyser les benefices et les couts de cette strategie. Du point de vue de I'economiste, cela consISt.
aevaluer les gains nets. Mathematiquement, ce raisonnement peut ctre formalise ainsi :
Gains Nets j = Beneficej - perce;, ou i = indice la decision. Pour I'entreprise, I:utilite r.etiree d'une
strategique particuliere s'analyse aI'aide de I'esperance mathemanque d~ ga1l1~, ~otee:. ..
E(GainsNets.) = p·x GainsNets j., ou jest I'indice I'etat de la nature et Iia deCISion partlcuhere.
« E(Gains ne~) _ eit donc I'esper~cemathernatique des gains (benefice - cout) et Pj est la pro
babilite qu'un tel resultat se produise lorsqu'une strategie i .. ete adoptee.
5. Yoy. CARLTON (D.) et PERLOFF U.), Economie IndustTielle, 2" ed. traduite, Paris-Bruxelles, De
Boeck Universite, 1998, pp. 427-248.
6. Yoy., sur cette doctrine, Walker Process Equipment v. Food Machinery and Chemical Corp.
(1965) 382 U.S. 172.
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i~n~me en Europe - qui prevoit, en deux mots, que I'utilisation des voies juri
dlcu~nnelles et administratives afin d'atteindre des objectifs anticoncurrentiels
consUtue, sous certaines conditions, une violation du droit de la concurrence 7

Malgre cela, la question des motifs attenants a I'introduction d'une actio~
administrative ou juridictionnelle est Ie plus souvent survolee. Elle se heurte il
est vrai, aux principes fondamentaux du droit au juge protege par l'article 6 'de
la Convention europeenne des DroiJS de l'homme ou du droit d'acces au gou
vemement protege par Ie premier amendement de la Constitution americaine
En consequence, face aune requete, demande, plainte, ni les autorites de con~
trale, ni Ie juge ne s'interessent generalement aux motifs animant les firmes
demanderesses 8.

5. Dans une perspective ala fois theorique et pratique, Ie desinteret du droit de
I~ concurre~ce pour la question des comportements juridiques strategiques des
{Irmes ne lalsse pas de surprendre. ncontraste, en premier ordre, avec les tra
vaux des economistes qui, depuis 20 ans, se sont emus des couts associes a
I'urilisation strategique du droit de la concurrence 9. Recemment l'economiste
P. McAfee a identifie sept cas de figure d'utilisation strategique du droit de la
concurrence,: (l) extorquer des fonds aune concurrente prospere ; (2) changer
les term~s d un con~at lorsque certaines clauses ne sont pas favorables a l'une
d~s pa:nes ; (3) punrr un comportement non cooperatif ; (4) repondre a un pro
ces eXistant j (5) empecher une OPA hostile en poursuivant une entreprise . (6)
elever des barrieres a l'entree d'un marche afin de prevenir l'arrivee de ~ou
veaux entrants j (7) empecher une entreprise rivale de devenir un concurrent
plus dangereux 10.

7. Yoy. dec, de la. Commission du 15 juin 2005, AstTaZeneca, COMP/A.37.507, condamnant a
firme ph~rmaceutlque As~aZe:'~ca aune amende de 60 millions €. La Commission europeenne
lugea qu ~straZeneca av:ut.u~hse abuslvement les procedures appliquees par les agences nationa
l.. des medIcaments (quI dehvrent les autorisations de mise sur Ie marche des medicaments) en
faisant annuler l'enregistrement des autorisations de commercialisation relatives aux gelules de
Losec au Danemark, en Norvege et en Suede, dans Ie but de prevenir ou de retarder I'arrivee des
societes generiques et des imponateurs paralleles.

8..po.u~ ne.p~~ler qu~ du,droit communautaire, les plaignants doivent uniquement faire valoir un
• mteret legitime. a aglr. Yoy. Article 7, S2, du reglement 5CE) nO 112003 du Conseil du 16
decembr~ 2002 relatif ala mise en oeuvre des regles de concurrence prevues aux articles 81 et 82
du Tralte, ].O.C.E., L 1 du 4 janvier 2003, p. 1 (ci-apres « Reglement 1/2003 .). Si cette notion
faitl'obi.et de q.uelques exclusions, Ie droit communautaire ne dit mot des incitations strategiques
de cena~ plalgnan.ts. Yoy:..~Ia •comm~cation de la Commission relative au traitement par Ia
CommISSIon des plamtes deposees au ntre des anicles 81 et 82 du traite CEo J.O.U.E., C 101 du
27 avril 2004, pp. 65-77, SS 33-40.

9. Yoy. BORK (R.), The AntitrustParadox : A Policy at War with Itself, New York, The Free Press,
1993, p. 479.

10. Yoy. McAFEE (P.) et YAKICUR (N.), « The Strategic Abuse of the Antitrust Laws " Journal of
StrategIc Management Education, vol. 1(3),2004, p. 17.
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6. En deuxieme ordre, il est en decalage avec les intentions decisionnelles des
autorites de concurrence. Soucieuses - et cela est bienvenu - d'ameliorer la qua
lite de leur jurisprudence, les autorites de controle se sont engagees dans une
veritable traque aux « erreurs de type I", c'est-a-dire I'interdiction de prati
ques/structures de marche qui contribuent a I'efficacite economique (ou faux
positifs), et aux « erreurs de type II ", c'est-a-dire I'autorisation de pratiques!
structures de marche qui portent atteinte a I'efficacite economique. Or, suc
comber aux supercheries strategiques en accueillant les pretentions du deman
deur ne revient-i1 pas a commettre une nouvelle forme d'erreur de type ill,
c'est-a-dire faire droit a une action juridique strategique, celie du demandeur,
qui porte atteinte a I'efficacite economique (comme dans I'erreur de type II) et
interdire un comportement, celui du defendeur, qui contribue a I'efficacite Ceo
nomique (comme dans I'erreur de type I) ?

7. Pour toutes ces raisons, iI y a matiere a s'interesser aux risques d'instrumen
talisation strategique du droit de Ia concurrence. A. cet egard, nous croyons que
Ie droit des coordinations anticoncurrentielles entre entreprises, qui forme Ie
premier pilier de I'ensemble des legislations de concurrence, constitue un objet
d'etude particulierement indique. ]usqu'a present, la theorie des comporte
ments strategiques s'est en general interessee aux risques d'instrumentalisation
dans Ie domaine du droit de la domination (ou de la monopolisation). La typo
logie de P. McAfee Ie demontre bien, puisqu'elle concerne essentiellement des
situations dans lesquelles une entreprise allegue qu'un autre operateur se livre a
un comportement unilateral anticoncurrentiel. En revanche, la doctrine s'est
desinteressee de I'invocation strategique de pratiques collusoires, c'est-a-dire de
coordinations entre entreprises susceptibles de limiter la concurrence 11.

8. II y a pourtant de bonnes raisons de soumettre Ie droit des coordinations
entre entreprises au banc d'essai d'une instrumentalisation strategique. En pre
mier lieu, les autorites de concurrence du monde entier ont erige la lutte contre
la collusion en domaine prioritaire d'intervention 12. Elles sont donc speciale
ment receptives aux plaintes visant a faire constater I'existence d'une coordina
tion illicite, et la question des mobiles sous-tendant la demande est Ie plus
souvent meprisee. En deuxieme lieu, I'intervention des autorites de concurrence
et juridictions a I'encontre de pratiques collusoires se solde frequemment par
l'iilfIiction d'amendes adrninistratives (ou de dommages et interets) elevees, qui

11. Voy. SALOP (S.) et SCHEFFMAN (D.), « Cost-Raising Strategies " The Journal ofIndustrial Eco.
nomics, vol. 35, n° 1, 1987, pp. 19-34.
12. Voy. M. MONTI, qui, par une metaphore bien connue, a deceit les cartels comme « the cancers
of the open-market economy., in JAMES (B.), « Monti Rises to High-Profile Challenges: EU's
Antitrust Cop Targets ·Oligopolies· " The International Herald Tribune, 10 October 2000. On
pense aussi aux celebres propos du juge A. SCALIA dans I'affaire Trinko, parlant du cartel comme
« the ultimate evil of antitrust ». Voy. Verizon Communications, Inc. v. Law Offices of Curtis
Trinko, LLP, 13 January 2004, 540 U.S.
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sont, comme nous Ie verrons, susceptibles d'infliger un lourd desavantage con
currentiel aux entreprises coupables. Enfin, la ou, dans Ie passe, Ie droit des
coordinations etait un droit a « demarrage administratif» - un droit acrlonne
ex officio par des autorites de controle procedant a des mesures d'enquete - de
nouveaux mecanismes institutionnels - comme les programmes de clemence, la
transaction ou I'action privee -I'ont transforme en droit a « allumage prive ",
les autorites intervenant sinon exclusivement, du moins principalement, sur sai
sine d'entreprises (denonciation, plaintes, demandes, etc.). Dans Ie meme ordre
d'idees, Ie developpement - encourage par les autorites - de programmes de
mise en conformite a pour effet pervers d'eveiller Ie personnel des entreprises
aux avantages commerciaux que peut procurer une invocation strategique du
droit des coordinations 13.

9. Pour maintenir Ie propos dans des proportions raisonnables, nous avons pri
vilegie une approche principalement communautaire des questions examinees.
Aussi renvoyons-nous au droit europeen des coordinations en general, sans
exclure toutefois a titre illustratif d'autres grands regimes de droit de la concur
rence comme Ie droit antitrust americain. Par ailleurs, iI est entendu que la dis
cussion porte non seulement sur la collusion au sens strict, c'est-a-dire les
accords de cartels ou ententes, mais egalement sur d'autres formes de coordina
tion a priori moins nocives, mais toutefois problematiques : les accords de coo
peration horizontale (entreprises communes de production, p. ex.), les accords
verticaux (accords de distribution exclusive, p. ex.), les accords de transferts de
technologie, etc. 14.

10. En apparence theorique, I'objet de cette etude est egalement pratique. II est
question d'aider les autorites de controle a identifier les contextes dans lesquels
elles doivent etre vigilantes aux risques d'instrumentalisation de I'article 81
TeE. Pour ce faire, nous tentons de repondre a une question manifestement
simple: dans quelle optique strategique, c'est-a-dire etrangere au retablissement
du jeu normal de la concurrence, une firme peut-elle etre tentee d'instrumentali
ser Ie droit des coordinations entre entreprises ? Sitot formulee, la question des
motifs strategiques conduisant une fume a saisir une autoriteljuridiction d'une

13. Empiriquemenr, ces observations ont deja ete corroborees iI y a pres de vingt ans aux Etats
Unis. Un rapport remis ala Federal Trade Commission ameeicaine indiquait ainsi en 1989 'l.u'un
tiers des cas d'invocation strategiques du droit de la concurrence etait Ie fait de co-<:onspirateurs
engages, d'une fa~on ou d'une autre, dans une coordination. Voy. KLEIN (C.), « The Economics
of Sham Litigation, TPeory, Cases and Policy " Bureau ofEconomics Staff Report to the Federal
Trade Commission, April 1989.
14. Notre acception de1a notion de collusion repose sur la notion de comportement strategique
cooperatif, definie par Ie proresseur Dennis CARLTON. Selon lui, iI s'agit de comportements fondes
sur un ensemble de decisions prises colleetivement (il y a donc coordination des actions) par les
entreprises (membres d'un cartel, p. ex.) dont Ie but est d'influencer I'environnement du marche
(limiter la concurrence) afin d'augmenrer les profits de toutes les entreprises participantes. Voy.
CARLTON (D.) et PERLoFF U.), op. cit., pp. 428-429.
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pratique collusoire s'avere d'une grande complexite. Comme dans d'autres
domaines, ces motifs, inavoues, constituent des informations privatives que les
entreprises se gardent bien de reveler publiquement. Methodologiquement, Ie
probleme ne peut donc etre aborde qu'en speculant sur des scenarii d'instrumen
talisation de l'article 81, § 1, TCE. Pour concevoir ces scenarii, nous nous som
mes inspires: (i) de decisions et arrets rendus par la Commission europeenne
(<< la Commission»), Ie Tribunal de premiere instance (<< TPICE ») et la Cour de
justice des Communautes europeennes (<< CJCE »), dont nous proposons une
lecture nouvelle; (ii) de theories economiques bien connues, comme la theorie
du passager clandestin, la theorie des contrats incomplets, etc.

II. Ce qui ressort de cet exercice de juridique fiction, c'est que quatre grands
scenarii strategiques peuvent pousser une fume a saisir une autoriteljuridiction
d'allegations de coordination illicite: l'infliction d'un desavantage dans la con
currence (III), la captation d'un avantage concurrentiel detenu par un tiers (IV),
la stabilisation d'une coordination anticoncurrentielle (V) et, enfin, des objec
tifs contractuels ou politiques (VI). Avant, toutefois, de nous interesser aces
questions, nous esquissons les lignes de force du dispositif de controle des coor
dinations illicites en droit communautaire de la concurrence (I) et revenons, un
court instant, sur la notion d'instrumentalisation de l'article 81 TCE (II).

I. Survol du droit communautaire
des coordinations entre entreprises

A. La norme prevue a I'article 81 , § I, TCE

12. L'article 81, § 1, du Traite de Rome declare incompatibles les accords,
decisions d'associations d'entreprises et pratiques concertees qui « sont suscep
tibles d'affecter Ie commerce entre Etats membres et qui ont pour objet ou pour
effet d'empecher, de restreindre ou de fausser Ie jeu de la concurrence a l'inte
rieur du marche commun » 15. Dans la pratique, cette disposition recouvre un

15. L'art. 81, S1, TCE definit egalement les grands types d'accords interdits : « a) fixer de fa~on

directe ou indirecte les prix d'achat ou de vente ou d'autres conditions de transaction; b) limiter ou
controler la production, les debouches, Ie developpement technique ou les investissements ; c) repar
tir les marches ou les sources d'approvisionnement ; d) appliquer, al'egard de partenaires commer
ciaux, des conditions inegales a des prestations equivalentes en leur infligeant de ce fait un
desavantage dans la concurrence; e) subordonner la conclusion de contrats aI'acceptation, par les
partenaires, de prestations supplementaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux,
n'ont pas de lien avec I'objet de ces contrats _. L'article 81, S2, TCE prevoit que les accords ou deci
sions interdits en vertu de l'article 81, S1, TCE sont nOO de plein droit. L'article 81, S3, TCE pre
voit un dispositif d'exernption pour les accords qui contribuent a ameliorer la production ou la
distribution des produits ou apromouvoir Ie progres technique ou economique, tout en reservant
aux utilisateurs une partie equitable du profit qui en resulte. A~x Rtats-Unis, la section 1 du
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ensemble disparate de pratiques de coordination, que l'on peut diviser en deux
sous-ensembles : d'une part, les ententes secretes de prix, sournises a un strict
regime d'interdiction per se, et, 16 d'autre part, les accords de cooperation hori
lontale (les accords d'entreprises communes), les accords verticaux (les accords
de distribution) et les accords de transfert de technologie, dont l'interdiction
n'est pas automatique.

B. Les organes charges de I'application
de I'article 81 ,§ I, TCE

13. Au plan institutionnel, deux types d'institutions ont a connaitre de prati
ques de coordination 17: d'une part, des autorites administratives specialisees,
asavoir la Commission ainsi que les autorites nationales de concurrence (ci
apres,les « ANC ») (1), et, d'autre part, les juridictions ordinaires (2) 18.

I. Breve description des autorites de concurrence

14. Si l'on s'en tient, pour maintenir la clarte du propos, a l'exemple de la
Commission 19, les causes de declenchement de ses interventions sont
diverses : l'autorite se saisit sur plainte de personnes physiques et morales 20, a
la demande d'une autre autorite 21 ou ex officio a partir d'elements factuels

Sherman Act repute illicite tout contrat, toute association ou toute conspiration restreignant Ie
fonctionnement normal du commerce (restraint of trade) entre les Rtats de l'Uuion ou avec les
pays etrangers.
16. los cartels et ententes restrictives de concurrence sont prohibes per se, car on considere qu'ils
exercent necessairement des effets restrictifs et n'ont aucune justification economique. Yoy.
COMBE (E.), Economie et droit de la corn:urrence, Paris, Dalloz, 2005, pp. 127-128.
17. Yoy. art. 4, 5 et 6 du Reglement 1/2003, precite.
18. L'applicabilite des regles de concurrence par les juridictions nationales provient en realite de
I' • effet direct _ dont jouissent les articles 81 et 82 TCE. Yoy. C]CE, 30 janvier 1974, BRT d
SABAM (I), aff. 127173, Rec., 1974, p. 51, S16: «Les interdictions des articles 81 [...],
paragraphe 1, et 82 [...] du Traite CEE se pretant par leur nature meme a produire des effets
directs dans les relations entre particuliers, ces articles engendrent directement des droits dans Ie
chef des justiciables que les juridictions nationales doivent sauvegarder -. En sus de l'intervention
des juridictions nationales, il faut encore ajouter I'intervention ponctuelle des autorites reglemen
taires nationales (dans des secteurs comme les telecommunications ou l'energie, p. ex.) et des juri
dictions arbitrales. Pour maintenir nos propos dans des proportions raisonnables, nous limiterons
nos developpements aux autorites de concurrence et juridictions ordinaires.
19. Les developpements qui suivent empruntent ii. KERSE (C.) et KHAN (N.), EC Antitrust Proce
dure, Sweet et Maxwell, SS 1-38, pp. 37 et s. Les procedures appliquees par les ANC repondent
ii. des principes proches....r
20. Toute personne physique ou morale qui fait etat d'un interet legitime peut introduire une
plainte, formelle ou informelle.
21. Par exernple, informations r~ues d'autorites de concurrence nationales (dans Ie cadre du reseau
europeen de la concurrence), etrangeres (dans Ie cadre des procedures dites de courtoisie, notamment),
d'autorites de regulation, questions soulevees par Ie Parlernent europeen et autres institutions.
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glanes au titre de ses missions de surveillance quotidienne des marches 22. En
1996, une communication de la Commission est venue ajouter un nouveau cas
d'ouverture de la procedure: un regime d'immunite de sanctions adrninistrati
ves - on parle de "clemence ,,23 - encourage les entreprises parties a des
ententes secretes a denoncer leurs coordinations aupres des services de la
Commission 24.

15. Au terme de la procedure, la Commission adopte une decision finale. II
peut s'agir d'une decision constatant une infraction (Ie cas echeant, assortie
d'une amende ou de mesures correctives), mais aussi d'une decision declarant
l'inapplicabilite de l'article 81 (p. ex., parce que la pratique beneficie d'une
exemption sur Ie fondement de l'art. 81, § 3, TCE) 25. Toute pratique enfrei
gnant l'article 81, § 1, TCE est automatiquement frappee de la nullite prescrile
al'article 81, § 2, TCE. Le cas echeant, la Commission enjoint aux entreprises
concernees de mettre un terme au comportement infractionnel et assortit even
tuellement sa decision d'une amende, dont Ie montant ne doit pas exceder
10 % du chiffre d'affaires global de chacune des parties 26.

22. n n'y a aucune limite aux sources d'informations employees. Sources informelles diverses,
comme des articles academiques, rapports economiques, communications telephoniques, electto
niques ou postales, informations revelees par la presse specialisee, la radio, ou television, etc. On
connait I'exemple du Conseil de la concurrence fran~ais qui a pu s'autosaisir pour examiner les
accords d'echange d'informations concernant 6 palaces parisiens, suite ala diffusion d'une emis·
sion sur une chaine de television agrande audience. Voy. WHlLHELM (P.) et VEVE1l (F.), « Echanges
d'informations sur un marche oligopolistique : reflexions sur la grille d'analyse des autorites de
concurrence " n' 5, j"ris-classeur Contrats, Con","enGe, Consommation, 2006.
23. La clemence est une technique qui trouve son origine en droit antitrwst americain, OU elle
existe depuis 1978. Voy. COMBE (E.), £conomie et droit de la concurrence, op. cit., p. 133. Elle
repose non seulement sur des principes de droit procedural climine! (et notamment sur la techni
que dite du « guilty plea.), mais aussi sur la theorie economique (en particulier, la theorie des
jeux et Ie dilemme du prisonnier). Voy. EBER (N.), Le di/emme du prisonnier, coli. Reperes, Paris,
La Decouverte, 2006, p. 122.
24. Voy. Communication de la Commission concernant la non-imposition d'amendes ou la reduc
tion de leur montant dans les affaires portantsur des ententes, ].O.C.E., C 207 du 18 juillet 1996,
pp. 4-6. Cette communication sera revisee en 2002 puis 2006. Voy. Communication de la Com
mission sur I'irnmunite d'amendes et la reduction de leur montant dans les affaires portant sur des
ententes,j.O.U.E., C 298 du 8 decembre 2006, pp. 17-22.
25. Pour un aper~u des decisions que la Commission peut adopter, voy. GtRADlN (D.) et PEnT
(N.), « Droit de la concurrence et recours en annulation 41'ere post-modernisation., R.T.D.E.,
n° 4, octobre-decembre 2005. Pour les decisions constatant une infraction, voy. art. 7 du Regle
ment 112003 ; pour les decisions d'inapplicabilite, voy. art. 10 du Reglement 112003.
26. Voy. art. 23, S2, du Reglement 112003. Par souci d'exhaustivite, iI faut encore ajouter que
les autorires de concurrence peuvent ordonner des mesures correctives.
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2. Breve description de I'intervention des juridictions
ordinaires en droit de la concurrence

16 La saisine des juridictions ordinaires repose sur des " demandes » intr~~ui
tes' par des personnes physiques ou morales 27. La charge ~e la .preuve une
. I tion de l'article 81 TCE repose sur Ie demandeur. In fme, Sl cette preuve

::~ :tablie la juridiction prend - comme une autorite de concurrence - u~~
decision d~ constatation d'infraction. Elle peut en outre const~~er .la ~1U~t~
d'une convention, octroyer des dommages et ,interets ~our Ie prejudice u:rfhge

ar I'infraction accorder les frais et depens a la partie ayant obtenu gam de
~ause et28, dan~ certains cas, prononcer des sanctions personnelle~ ~p. ex., des
peines de reclusion, des peines incapacitantes, etc.) contre les dmgeants des

entreprises concernees 29.

3. Repartition du contentieux

17 On sent poindre dans la pratique, une forme de specialisation fon~tion:
neUe: les cartels et ~utres ententes injus~f~able~ sont l,e 'pl~s, so~v~t r:us.~. ~
'our et sanctionnees par les autorites admmlstratlves speclahsee.s .; es Jun ~c
I d" de leur cote sont plus frequemment solhatees au sUJet
lIons or marres, , d'"
d'accords de cooperation entre entreprises, dans Ie cadre actIOns en execu-

tionlnullite.

Eclairage de la notion d'instrumentalisation
dans Ie domaine de I'article 81 ,§ I, TeE

. T I' 'la finalite de
18. Si l'on s'interesse, dans une perspective te ~~ o~~ue~ a . _
I'article 81, § 1, TCE, il est question pour I'autonte d ehmm~r une co?rdm~
. af de retablir les conditions de " concurrence non faussee " censees. pre
~~~ir :ur Ie marche libre. Les legislations relatives a la collusion poursulvent

27. C'est pourquoi I'on parle usuellement d'~ctions privees (~rivate action:!' nco~~:~: ;:~e:ee
noter ue les juridictions peuvent etre dessalSles par les deman ~urs, en cas e retra rati ue d;
tandis~u'uneautorite de concurrence pe.ut parfaitement poursulvre, propno motu, une p q

~~~~~~~~~~:r::~~~~:J~~~ia Commission relat!ve au traitement par11~~;:~il
. d I intes deposees au titre des articles 81 et 82 du Tralte CE,j.O.U.E., CIO d

sion es p a . Soru1lMANS (C.) «I.e role du juge dans la 1Illse en oeuvre u
2004, pp. 6~-77, S16. Voy. aUSSI . La d'centraiisation dans I'application du droit de la con-
drOIt europeen de la concurrence., In e
currence Bruxelles, Brliylant, 2004, pp. 94-95. , . I F I
29 Parn:i les ftats membres ayant adopte de tels dispositifs, on .denombre I Esto~,. a rance, a

~~~~sl;u~~:~~~sl~~~~~;e~a:e~;~:~~~eI~;~;~~~'e:~:~~:t~:e~~~i~;l~'::s I:domaine des

cartels, avec Ie developpement de I'action pllvee.
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une finalite corrective, celIe de rehabiliter l'etat de concurrence - Ie statu quo
ante concurrentiel - existant entre les firmes sur Ie marche a defaut de coordi
nation 31. La decision collective publique, en eliminant la coordination et les
inefficacites allocatives, distributives, productives et dynamiques qui y sont
associees, retablit Ie processus de rivalite concurrentielle sur Ie marche. La
sanction, parfois lourde, qui l'accompagne poursuit, de son cote, un objeetif
unique de dissuasion: assurer dans la duree que les firmes maintiennent cet etat
de rivalite concurrentielle.

19. En revanche, la finalite de l'article 81 TCE echappe a toute logique de jus
tice distributive. n n'est nullement question d'handicaper concurrentiellement
les fumes coupables de violation de l'article 81, S1, TCE et de favoriser con
currentiellement les plus respectueuses du droit (c'est-a-dire celles qui denon
cent ces comportements, qui cooperent lors de la procedure, qui se sont
distanciees de la coordination, etc.). Au risque de " deregler » Ie marche 32, les
autorites et juridictions doivent donc se garder de depasser Ie simple objectif
d'elimination de l'entente en distribuant avantages et desavantages concurren
tiels a I'occasion de procedures de mise en reuvre du droit de la concurrence.
Or, c'est ici que vient se loger Ie risque d'instrumentalisation de l'article 81,
§ 1, TCE. L'entreprise stratege cherche a se voir attribuer, par l'autorite, un
avantage concurrentiel illegitime (ou a infliger un desavantage concurrentiel
illegitime ad'autres entreprises). Et, a la reflexion, les strateges potentiels sont
nombreux. n peut s'agir des entreprises membres de la collusion (les insiders),
mais aussi d'agents economiques exterieurs a la collusion (Ies outsiders) : four
nisseurs, clients, entrants potentiels qui se sont tenus hors de la coordination 33,
producteurs de biens complementaires, etc. 34• En verite, tout agent rationne,l,

31. Cest la clause de style selon laquelle « un accord produit un dfet restrictif de concurrence ret
doit done etre declare incompatible) s'il reduit la concurrence reelle ou potenrielle qui existerait
en son absence '. Voy. CjCE, 30 juin 1966, Societe Technique Mini~re cI Maschinenbau VIm, aff.
56/65, Rec., 1966, p. 337, S39, ou la Cour soulignait que « Ie jeu de Ia concurrence doit ette
entendu dans Ie cadre reel OU il se produirait a dHaut de I'accord '. Voy. egal. !ignes directrices
sur I'article 81(3) TCE, op. cit., S18.
32. En favorisant certaines entreprises du marche (et en dHavorisant les autres) dans la concur
rence par exemple, par l'infIiction d'une amende, I'autorite excede sa mission de recablissement
du statu quo ante concurrenriel. Ce faisant, un serieux probleme economique apparait. I.es pata
metres de la concurrence sont fixes par I'£tat et non par Ie marche. Or, la decision publique col
lective qui octroie avantages (et desavantages) concurrenriels n'est nullement foode.
economiquement sur Ie fait que les entreprises favorisees sont les plus efficaces.
33. Voy., p. ex., dec. de la Commission du 21 octobre 1998 dans I'affaire des conduites pr.calo
ri(ug.es, ].O.C.E., L 24 du 30 janvier 1999, p. 1. La Commission y infligea des amendes d'un
montant total superieur a92 millions d'euros a dix entreprises qui avaient parricipe a une entente
clandestine (parrage des marches, soumissions concertees et fixation des prix) sur Ie marche euro
peen des conduites precalorifugees pour chauffage urbain. I.es enquetes de la Commission avaient
debute en juin 1995 a la suite de la plainte deposee par Powerpipe of Sweden, Ie seul producteut
a ne pas avoir participe acette entente illicite et qui avait, pour cette raison, fait I'objet de repre
sailles systemariques de la part des autres produeteurs.
34. Voy. COMBE (E.), «Quelles sanctions contre les cartels? Une perspective economique "
RIDE, 2006, pp. 11-46.

Les strategies juridiques en droit des coordinations entre entreprises - Une approche scenarisee

c'est-a-dire qui procede a un raisonnement d'optimisation, est suscep~ble.de
chercher a instrumentaliser Ie droit. C'est aces strategies d'instrumentalisanon
de I'article 81, S1, TCE - qui se caracterisent par une definalisation de la regie
de droit - que sont consacrees les sections suivantes.

III. L'instrumentalisation de I'article 81 , § I,
TeE aux fins d'infliction d'un desavantage
dans la concurrence

20. On peut recenser deux scenarii d'instrumentalisation de Particle 81, S1, TCE
aux fins d'inf!iction d'un desavantage concurrentiel : l'inf!iction d'un prejudice
entre partenaires au sein d'une coordination (A) et la desorganisation d'entrepri
ses tierces agissant en coordination (B). Ces strategies appellent, selon nous, un
traitement differencie, car elles reposent sur des techniques juridiques distinetes.

A. L'infliction d'un prejudice entre partenaires
au sein d'une coordination

I. Presentation du scenario - La clemence « agression »

21. Pour comprendre Ie scenario dont il est ici question, il faut partir de l'e~o~~
mie, et sp&ialement de l'analyse couts/benefices des risques ~s. Dans. leur malonte,
les economistes per~oivent Ie programme de clemence,da,ns un~ opnqu~ purement
defensive. Les fumes connaissent un important degre d aversIon au ~que. Elles
forment done des demandes d'immunite afin d'obtenir une " proteenon » contre
une sanction administrative future. Toute demande d'immunite repose. sur un c~
cui individuel couts-benefice, qui oppose la renonciation aux profits collusifs
(couts) et l'economie d'amende en cas de denonciation (benefice).

22, Dans notre scenario, une equation modifiee est en cause. La proc.edure ~e
clemence n'est plus mobilisee dans une finalite defensive. Elle est mvoquee
comme un instrument d'" agression» envers les operateurs concurrents. La
renonciation aux profits collusifs (couts) est desormais mise en balance avec
non seulement l'economie d'amende (benefice 1), mais aussi a~e~ I:ensemble du
prejudice concurrentiel inflige aux entreprises concurrentes (benefice 2).

23, Illustrons brievement notre propos. Membre d'une entente injusrifiable, une
entreprise souhaitant infljger ases rivales un desavantage durable dans la concur-

--------"
35. Selon les economistes, I'analyse couts!benefices regit les prises de decision d'operateurs ra~ion-
nels. Elle consiste a calculer les depenses initiales en cours (Ies couts) et Ie rendem.ent esco~pte (Ies
benefices) d'une action donnee. L'analyse couts-benefices des ris~u:s est une vana~te ,qUI conslste
simplement a peser Ie total des couts attendus face au total des benefices escomptes dune ou plu
sieurs actions, afin de choisir queUe action est la meilleure (c'est-a-dire la moins risquee).
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rence invoque Ie mecanisme de clemence et denonce, aupres d'une autorite de
concurrence, ses partenaires au sein de la collusion. Elle fournit a I'autorite des
elements de preuve accablants. Au terme de la procedure, toutes les entreprises
sont reconnues coupables d'une infraction a l'article 81, S1, TCE. Tandis que
ses partenaires sont condamnees aune lourde amende administrative, I'entreprise
denonciatrice beneficie d'une irnmunite totale - ou partielle - d'amende.

20 L'instrument de la strategie de clemence « agression »

24. n y a encore quinze ans, il aurait paru inconcevable qu'une partie a une
entente injustifiable prenne Ie risque de denoncer ses co-conspirateurs afin de leur
infliger un prejudice concurrentiel et, Ie cas echeant, de prevaloir sur Ie march': 36.

25. Sous I'effet d'une double evolution juridique, un environnement propice au
risque de denonciation strategique est apparu. Sou~onnant la survivance d'aeti
vites eartellistiques de grande ampleur sur Ie territoire communautaire, la Com
mission acte au milieu des annees 1990, par la voix du Commissaire Van Miert,
I'echec de sa politique de detection des ententes injustifiables 37. Dne solution
incitant les entreprises a denoncer les ententes injustifiables en contrepartie d'une
irnmunite d'amende, deja experimentee en droit antitrust americain, est alors
introduite en 1996, puis amelioree en 2002 et en 2006. En deux mots, la Com
mission s'engage a accorder une irnmunite complete d'amende al'entreprise qui,
la premiere, lui fournit des elements de preuve lui permettant d'etablir une infrac
tion a l'article 81, S1, TCE38. La clemence de la Commission s'etend aussi awe

36. Au mieux, Ie denonciateur aurait·iJ bene£icie d'une cenaine mansuetude de la Commission,
sans toutefois echapper aune lourde sanction administrative.
37. Voy., sur ce point, WIl5 (W.), " Optimal Antitrust Fines: Theory and Practice., World Comp.:
tition, vol. 29, n° 2, 2006, p. 38. I.e Commissaire VAN MmRT declare ainsi, en 1994, avec surprise et
preoccupation, que " after more than cen years of active pursuic of secrec canels, and heavy fines, the
Commission is still discovering classic market sharings and price fixing canels in major industries •.
Voy. VAN MmRT (K.), " The Role of Competition Policy Today" Competition Policy Newsletter, n°
1, AutumnlWinter 1994, p. 2. En 1991, sdon BRYANT et EcKARD, seuls 13 et 17 % des canels sone
decouverts par les autorices de concurrence. Voy. BRYANT (P.) et EcKARD (E.), " Price-fixing: the pro
bability of getting caught ., The Review ofEconomics and Statistics, pp. 531-536.
38. Voy. la Communication de la Commission sur I'immunite d'amendes et la reduction de leur
montant dans les affaires ponant sur des ententes, op. cit., S8 : " La Commission exemptera une
entreprise qui revele sa panicipation aune entente [...J si elle est la premiere afournir des rensei
gnements et des elements de preuve qui, de I'avis de la Commission, lui permettront : (a) d'effec
tuer une inspection ciblee en rapport avec I'encence presumee ; ou (b) de conscater une infraction
al'article 81 CE en rappon avec I'entente presumee '. La Communication exige en outre que trois
conditions supplementaires soient remplies pour qu'une immunite complere soit garantie : (i)
I'entreprise appone une cooperation veritable, totale, permanente et rapide des Ie depot de sa
demande et tout au long de la procedure administrative; (ii) elle doic avoir mis fin asa participa
tion aI'entente presumee sans delai apres Ie depot de sa demande, sauf pour ce qui est, de l'avis
de la Commission, raisonnablement necessaire ala preservation de I'integrite des inspections; et
(iii) lorsqu'elle envisage d'adresser une demande a la Commission, I'entreprise ne doit pas avoir
detruit, falsifie ou dissimule des preuves de l'entente presumee ni avoir divulgue son intention de
presenter une demande ni la teneur de celle-ci, sauf ad'autres aurorites de ~oncurrence.

. . tre .ses - Une approche scenarisee
les strategies juridiques en droit des coordinations entre en pn

. , ' , I 'eres a denoncer I'accord illicite. Des reduc-
entreprises qUI n ont pas ete es pre~ .'I . f urniraient « des

'd t A tre oetroyees aux entrepnses qUI UI 0

~I~ns d amden es peu[ven]q: apportent une valeur ajoutee significative par rapport
eements e preuve ." . .' 39
aux elements de preuve deja en possesslOn de la ComrruSSlOn

» •

26. Parallelement, la CodmmiSSio~e:':tag~:s::e:::~~~~:p;~:a::~
d'eIevation du montant es amen I 2006 et
I n'on de I'article 81 S1, TCE. Pour'ne prendre qu'un exemp e, en~e ..
a 'd . fli ' it une augmentation vertlgl
2007, Ie montant total des am~n es 10 gees conn

d
a
3

333 802 700 € en 2007 41 .
d 44 62 'X 40 pour atte10dre une somme e. .' ,

neuse ,e '. 0, d I in d'etre finie. N'apprenait-on pas recem-
Cette evolu

l
tloC~~~iO::;:a~~i~e d'infliger des amendes po~ un mo~tant

ment que a . hi Pilkingt Samt-Gobam et
tal d 1 383 896.000 € aux entrepnses Asa , on", ha '

to e. . d illi' d t ge de marches et ec nge
Soliver pour .avoir conclu ~e~ ~~~~ s:nsi~~:~c:n~::U:nt des livraisons de verre
des informations commerCia e . "di' &0 a a elle

b'l d I'EEE) L'entreprise Saint-Goba1O, reci V1Ste, pautomo leans .
seule d'une amende de 896.000.000 €.

. , d" di r que la spirale ascen-
27. Pour faire bonne mesure, on seralt tente ~ . que , rmite

Ii . unitive de la ComnuSSlOn n est pas sans I .
dante de la po nque p d I' nde infligee a chaque entreprise

, . I 23 f.: 2 plafonne Ie montant e ame .
L artlc e ,J, hiff d'aff' I bal42 nn'en demeure pas mOins. h d 10 'X de son c re aires go . .
a aute~f' e 0 hiffre d'affaires globa143 ainsi que Ie jeu de mecarusmes
que la re erence au c . , .,,' holdings
. 'd' es permettant d'attirer les entreprises hees (sOCletes meres" .'

~~~~~tl~I~Sti'qSeUien» d)~ I~i:s~~~e:~:~~~:~~xu~r:~i~~e fa~i:de«p~r=~~~~~ol~
capl a I '.. ., 4S
montant des sanctlOnS 10fligees .

39. Ibid., S24. . e oursuivre comme I'indiquait N. KROES lors
40. L'e!evation du montant des amen~es de~~I; s ieinforcin~ the fight against canels and deve·
d'une conference en mars 2007. Voy. ROES . 'I"f ompeo'o've Europe. Commission

. d . ·twotoosoramorec '
loping private anotrust amage acoons '. . . Brussels 8th March 2007.
d IBA Joint Conferenu on EC CompetItIon PollC'JI .' Dans son treizieme rapport annuel

d h' omene contemporam.
41. L'elevation des amen .es.est un p en. .' 105 amendes appliquees etaient relativement
de 1983, S63, la CommiSSIOn co~:alt amSI ::r une dissuasion effective. Voy., sur ce point,
legeres et qu'elles ecai"nt inappropfl pour ass

Wn.5 (W.), op. cit., p. 37. . les canels ) Une perspective economique " op.
42. Voy. CoMBE (E.), " ~uelles sanctiOns contre .

cit., pp. 13-15. .,' r e sur Ie marche ou s'est exercee la coordination.
43. Et pas uniquement au chlffre.d afdfalfes real IS droit de la concurrence: definition et conse·

V DEBROUX (M.) "Sancoon es cane s en
:~~nc~~'d'une "respons~bilite de groupe" " Concurrences, n° 1,2008, pp. 1-3.

45. Voy., sur ce point, WILS (W.), op. CIt., p. 41.
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3. Effectivite de la strategie de clemence « agression »

28. La clemence « agression " pourrait etre un instrument effectif d'infliction
d'un desavantage dans la concurrence. Si I'on en croit plusieurs etudes econo
~ques recentes, Ie montant optimal de l'amende serait entre 6 et 18 fois supe
neur au montant actuel 46. Or, poussee a un tel extreme, l'infliction d'une
amende pour collusion illegale serait de nature a acculer de nombreuses entre
prises a la faillite. Dans les annees 1980, une etude de Craycraft e.a. demontrait
deja que si I'amende etait fixee a un niveau optimal, 42 % des fumes sanction
nees aux Etats-Unis se seraient trouvees en etat de cessation de paiements 47.

29. Quelques .etudes plus recentes confirment au demeurant que les ordres de
grandeur attemts par les amendes ont une influence sur la sante financiere des
fumes. Une etude de Motta et Langus analyse ainsi l'impact des interventions
de la Commission (decision d'ouverture d'une procedure, infliction d'une
amende, etc.) sur les cours de bourse des firmes en cause 48. La reduction des

46. Voy: COMBE (E.) et MONNIER (C.), « Le calcul de I'amende en matihe de cartel: une approche
econOlmque ~, CotlCUrr~ces~ n° 3, 2007, pp. 39-45. Cerre etude demontre que les amendes infligees
par I.es au~ontes, en paruculier la Commission, sont inf&ieures a ce que devrait etre une amende
co~c~~olte etlou dissuasive optimale. L'amende confiscatoire revient a reprendre uniquement Ie
gam IlliCIte~~ pren~re ~n compte la probabilite de detection, alors que I'amende dissuasive integre
une ~robabilite de derecuon (de 15 % dans leurs analyses). De maniere generale la lirterature eco
n?ffilque e~ j~di~ue de~ontre que les montants actuels des amendes ne sont ~as suffisants pour
dissuader I acUVlte cartellistique. Voy. Wn.s (W.), op. cit., p. 32 ; VELJANOVSJ<l (C.), « Cartel Fines
m Europe - Law, Praeuce and Deterrence " Warld Competition, vol. 29, 2007.
47. Voy. C. CRAYCRAFT, J. CRAYCRAFT and J. GALLO, « Antitrust Sanctions and a Firm's Ability
to Pay., Review of Indwstrial Orgaization, 12, 171-183, 1997.
48. Voy. MalTA (M.) et LANGUS (G.), « The Effect of EU Antitrust Investigations and Fines on ~

Firm's ~aluation .,.CEPR Disc~ssionPaper, n° DP6176, 2007, p. 30. Leur recherche porte sur
la quesn~n de savolt comment e~olue Ie cours boursier des actions d'une entreprise lorsque la
COffiffilsslon les « met en accusaUon '. Concretement, ils analysenr les consequences boursieres
(~~ un~ e.:rtreprise. donnee) des trois evenements majeurs intervenant dans les procedures
d ~vestlgauon : It) lns~ecuon ~ur ~Iace (dawn raid) ; (ii) decision finale de la Commission; (iii)
arret d: la.Cour. Leo resultats mdlquent que les informations concernant les inspections ont un
effet negatlf sur les rendements de ('action en bourse (- 2 %). Une decision finale de la Commis·
SIO~ non favorable a une entreprise entraine une baisse de l'action de 3,3 % en moyenne. Enfin,
un Jugement annulant (ou reduisant considerablement) ('amende a un effet positif moyen de
2,3 % sur I'evaluation boursiere de I'entreprise. Certe etude montre donc que les entreprises subis·
sent en plus du cout direct de I'amende une perte de capitalisation de leur titre en bourse renfor·
~t ainsi I'eff~tdissuasif « de base. identifie par la theorie economique. Leo entrepris~ cotees
en b?urse p~~clpa'.'t.a un cartel ~euv~nt avoir interet, dans une optique de strategie juridique, a
proftter de Ilmmumte (ou de la reductlon) d'amende grace au programme de clemence en denon
~~t ses comperes puisqu'elles pourraient, d'une pierre deux coups, affaiblir leurs concurrentes
directement (par I'amende) et indirectement (par la perte de valeur boursiere). Yoy., contra, Jll.
SO~ (A.), LE. Roy (F.!. et SENTIS (P.), «L'impact boursier des annonces des pratiques
a'.'tlcon~urrentlell~ " cIte par ROQUlLLY (C.), « Competition Law as a Strategic Issue for the
Fltm ',10 AlternatIVe Enforcement Techniques - Settlements, Commitments and other NOllelIns
truments, GHEUIl et PETrr Eds, Bruxelles, Bruylant, 2009.

Le5 strategies juridiques en droit des coordinations en~ entreprises - Une approche scenansee

prix attendue de l'interdiction d'une collusion (ensemble avec l'infli~ion d'une
lourde amende) greve Ie rendement des firmes membres de la collUSion et, par
tant affecte leur valeur boursiere 49. Les investisseurs, anticipant des dividendes
moi~s importants, tentent de se debarrasser de leurs actions, ampli£iant ainsi
I'effet dissuassif de l'amende 50• C'est ainsi que, suite a l'annonce de l'amende
record de 1 38 milliard d'euros infligee par Ia Commission dans l'affaire du
«cartel du 'verre", les investisseurs ont lourdement sanctionne l'action de
Saint-Gobain, dont Ie cours perdra plus de 3 % 51.

30. Qui plus est, Ie risque systemique d'une sanction pour infra~tion a
I'article 81, § 1, TCE se propage egalement sur les autres sources de finance
ment des entreprises sanctionnees. On peut douter que les etablissements de
credit soient disposes a preter de I'argent a une entreprise qui, du fait de
I'aneantissement de la coordination, realise des benefices inferieurs (Ies profits
collusifs disparaissent) et doit acquitter une amende elevee.

31. Enfin, en sus de ces consequences purement financieres, la denonciation est
paradoxalement susceptible d'ameliorer la reputation du delateur 52. Tout
comportement vehicule un signal. Or, par l'introduction d'une demande de cle
mence I'entreprise denonciatrice demontre qu'elle expie son « crime" et, Ie cas
echea~t, stigmatise ses anciens partenaires .en leur fa~ant endosser I'e~.e~b~e
de la culpabilite 53. Qui plus est, en expnmant pubhquement son desmteret
pour tout comportement collusoire, I'entreprise denonciatrice semble pren~r~
aux yeux de clients et fournisseurs potentiels un engagement de ne pas agrr a
leur detriment en liaison avec ses concurrentes.

4. Variantes de la strategie

32. Nous avons jusqu'a present envisage Ie scenario de clemence « agression "
dans une Iogique non frauduleuse : un insider se tourne vers une autorite de
controle et lui devoile des informations fiables sur une coordination anticon-

currentielle.

49. Theoriquement (c'est-a-dire sans irrationalite), la valeur boursiere d'une entreprise cotee
s'evalue en fonction du rendement artenu (dividende) des investisseurs. Voy. SPEeroR (D.) et
N'sEMI (N.), « The impact of competition policy on firms' valuation " Concurrences, n" 4, 2008.

Voy. toutefois ROQUILLY (C.), op. dt.
50. Yoy. LANGUS (G.) et MorrA (M.l, op. dt., p. 30. . .
51. S.N., « Bruxelles inflige une amende record a Saint-GobalO " Le FIgaro, Ie 12 novembre
2008. S.N. «Amende record contre un cartel du verre " Le Soir, 12 novembre 2008.
52. Une h;pothese envi§_agee par F. JENNY, cite par ROQUlLLY (C.), o~: ci~., n~~e 29. Si, j.u~qu'a
present les violations dil droit de la concurrence ne portent qu'un prejudIce d Image limite aux
entrepr~esdans leurs acrivites de marche, ce risque pourrait pourtant s'appre.cier. yoy.la percep
tion des cartels aupres de ('opinion publique : STEPHAN (A.), « Survey of Public Attltudes to Pnce
Fixing and Cartel Enforcement in Britain " CCP Working Paper, nO 07-12, 2007.

53. Yoy. KLEIN U.), op. cit., p. 12.

294 LARCIER
295

WCIER



lEs ST1\ATl:GIES JUI\IDIQUES EN MOUVEMENT

3.3. nn'est t~utefois pas inconcevable qu'une entreprise cherche a. infliger a. ses
~Ivales ~ desavantage dans la concurrence en fournissant aux autorites des
inf~rmatIons erronies. La theorie economique de l'alea moral accredite ce sce
nano. On parle generalement d'alea moral dans Ie cadre de relations contrac
t~e~l~s avec asymetrie d'informations entre cocontractants 54. L'alea moral se
defInlt comme un risque de comportement non anticipe de la part de l'un des
c?n~act~nts 5~. Plus precisement, une situation d'alea moral apparatt en cours
d execution d un contrat en cas de modification du comportement d'un coeon
tractant dans une sens contraire aux interets des autres parties au contrat 56.

34. Dans Ie programme de clemence, lorsque I'entreprise denonciatrice colla
bore avec une autorite et s'engage a. lui fournir des elements de preuve concer
nant une entente, un probleme d'alea moral peut survenir: une fois Ie
~ contrat " d'immunite signe, I'entreprise denonciatrice peut parfaitement men
tIr en apportant de nouvelles preuves fictives, afin d'alourdir la sanction de ses
con.currentes. n lui suffit d'exploiter I'asymetrie d'informations existant avant
la SIgnature du contrat, c'est-a.-dire l'ignorance, par l'autorite des informations
que detient la denonciatrice 57. '

35. Dans I~ prolongement de cette idee, il est permis de croire que la procedure
de transaction, sur laquelle nous reviendrons, ouvre une avenue supplementaire
de s~enchere st~ategique aI'information. En effet, dans la procedure de tran
sactIOn, ont uruquement lieu des discussions bilaterales Commission/panie
transigeante 58. Ces dernieres ont toute liberte pour accabler, dans Ie secret des
bureaux de la Commission, leurs anciens partenaires dans la coordination.

B. La desorganisation d'entreprises tierces
agissant en coordination

I. Presentation du scenario - La plainte/demande
« strategique »

36. Le droit de la collusion offre a une entreprise qui s'est tenue a. l'ecan
d'une coordination un instrument relativement efficace de desorganisation

54. L'aut?rite d~ concurrence ne dispose pas d'une information parfaite, puisqu'elle ne connait
que ce qu elle decouvre erlou ce dont on I'informe.
55. Voy. EcHAUDEMA!SON (C.-D.) e.a., op. cit., pp. 14-15.
5~. O? pense, p. ex., ~.Ia situation de I'emp~oye dontla motivation chute apres la fin de la p&iode
d essal ou acelie de I epoux qUi cesse de falCe tout effort une fois qu'il est marie...
57. ~otre ~n~lyse peut egalement s'expliquer par la theorie de I'agence. Selon celle-ci dans une
rela~on p~clpal-agen~, une situation d'~lea moral est po~ible lorsque Ie principal ne c~nnait pas
Ie wveau d effort que I agent dOlt mobiliser pour remplir Sa part du contrat. Voy. MI1uu.EEs U.),
« ~e Theory of Moral Hazard and Unobservable Behaviour ., Review ofEconomic Studies, vol.
66, Issue 1, 1999, pp. 3-21.

5~ .•La au dans la clemence, des auditions publiques ou tous les cartellistes pllrticipent sont orga
msees.
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des entreprises concurrentes. Ala difference du precedent scenario, nous nous
interessons ici a la strategie d'un " outsider» a une pretendue entente. Pour
en cerner les contours, revenons un court instant sur la theorie de
1'« augmentation des coilts des rivaux ", coniOue par S. Salop et D. Scheffman
dans Ies annees 1980 59• Cette theorie enseigne que dans les modeIes d'oligo
pole, une entreprise jouissant d'un certain pouvoir de marche peut adopter
avec profit un comportement visant aelever Ie cout de production de ses con
currents 60. La theorie indique egalement qu'en I'absence de pouvoir de mar
che, une firme jouissant d'un certain pouvoir d'influence politique peut elever
Ie cout de production de ses concurrents en sollicitant la protection des pou
voirs publics 61.

37. C'est de cette demiere hypothese dont il est ici question. En prelude ason
entree/expansion sur Ie marche, une firme pretend, aupres d'une autorite ou
juridiction, que ses concurrents se livrent a. des pratiques collusoires. Le plai
gnantldemandeur cherche adesorganiser Ie processus de production d'entre
prises installees en obtenant I'elimination des accords horizontaux (accords
de production ou de commercialisation en commun, p. ex.) ou verticaux
(accords de distribution, p. ex.) proconcurrentiels auxquels elles partici
pent 62.

38. AI'aune de la theorie de 1'« augmentation des couts des rivaux ", il est possi
ble de proposer une lecture strategique de plusieurs affaires meconnues du droit
communautaire de la concurrence 63. Ainsi, dans une affaire TFl d France 2 et
France 3, Ie premier operateur prive de television fran~is semblait tenter, via
I'introduction d'une plainte aupres de la Commission, de desorganiser Ia coope-

59. Voy. SALOP (5.) et SCHEFFMAN (D.), • Raising rivals' costs ., American Economic Review, nD

73, 1983, pp. 267-271 ; SALOP (5.) et SCHEFFMAN (D.), • Cost-raising strategies ., Journal of
Industrial Economics, nD l, pp. 19-34.
60. Et, par ricochet, augmenter ses propres profits.
61. A.la lumiere de la litterature relative ala • predation juridique " il faut ajouter qu'une entre
prise sans pouvoir de marche peut parfaitement convaincre une juridiction (ou autorite) du bien
fonde de pretentions qui, en realite, visent anuire aun concurrent. Voy. KLEIN (5.), « Redrawing
lhe crirninal-civil boundary ., Buffalo criminal law review, vol. 2, 1999, p. 679.
62. Par I'interdiction de certains accords de distribution, c'est la strategie marketing complete
d'une entreprise qui peut se trouver aneanne. Voy. ROQUlLLY (C.), op.cit.
63. nest ici essentiellement question du seeteur audiovisuel. On pense aussi, atitre iIlustratif, au
domaine du transport,aerien, et specialement aux plaintes introduites par des operateurs alterna
lifs contre les accords de cooperation liant des compagnies bien installees sur Ie marche. C'est a
ce type de consideratiodt que repond, peut-etre, en 2004, l'introduction d'nn recours en annula
lion par EasyJet, la celebre compagnie low costs, contre la decision de la Commission autorisant
un accord de cooperation horizontale entre Air France et Alitalia. Voy. TPICE, aff. T-300/04,
EasyJet d Commission, radiation du 6 septembre 2007. Voy. aussi, sur la plainte introduite par
Sun Air contre I'accord de cooperation SAS et MAERSK, TPICE, 18 juillet 2005, Scandinavian
Airlines System AB d Commission, aff. T-241101, Rec., 2005, p.Il-2917.
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ration entre les deux chaines publiques sur Ie marche 64. TFl estimait que les coo
perations entre France 2 et France 3 avaient un objet anticoncurrentiel,
notamment sur Ie marche de la commercialisation d'espace publicitaire. Mala
droitement, TFl avait fait l'aveu du surcroit d'efficacite de ses concurrentes, en
plaidant que la cooperation de France 2 et France 3 rendait son activite « plus
onereuse ». Dne autre affaire British Digital Broadcasting (BDB) illustre com
ment une fume peut tenter, au moyen d'une plainte, de rompre les approvision
nements d'une fume concurrente qui a prevalu dans Ie jeu concurrentiel. En
I'espece, BDB, une entreprise commune exploitant une plate-forme destinee ala
foumiture de services de television terrestre numerique, avait ete selectionnee au
terme d'un appel d'offre public pour exploiter trois multiplex terrestres numeri
ques pour television apeage. DlN, une concurrente evincee, avait ulterieurement
critique, devant la Commission, les accords de foumiture de programme conclus
pour une duree de 7 ans entre BskyB et BDB 65.

2. Les instruments de la plainteldemande strategique

39. Si I'on s'interesse aux voies d'actions devant les autorites administratives, et
specialement la Commission, les instruments du scenario que nous venons
d'evoquer sont divers: introduction d'une plainte, depot d'observations 66 ou
intervention en cours de procedure.

40. II convient d'ailleurs de remarquer que ces instruments semblent assez faci
les a mobiliser, puisque Ie droit communautaire subordonne uniquement
l'action de concurrents ala demonstration d'un « interet legitime» 67. Or, cette

64. Voy. dec. de la Commission du 3 fevrier 1999, TFI cI France 2 et France 3, lV/C-2134.711,
XXIX' Rappart anmul sur /a poUtique de concurrence, 1999, p. 187. La plainte sera rejetee sur Ie
fondement de la doctrine de I'unire economique ii France 2 et France 3. Selon corte doctrine,
l'anicle 81, S1, du Traire CE ne s'applique pas ii des accords ou pratiques concertes entre des societe.
appartenant ii un meme groupe si les entreprises en cause forment une unite economique. En I'espeee,
la Commission a estime que France 2 et France 3 formaient une unite economique : I'objet de la loi
du 2 aoilt 1989 «ait de constituer un groupe unique en instaurant une presidence commune. Qui plus
est, la programmation des deux chaines «ait harmonisee, complementaire et coordonnee sous I'auto
rite du president commun. Enfin, les regies publicitaires de France 2 et France 3 avaient fusionne.
65. La Commission rejmera ultimement la plainte, constatant incidemment que BOB s'etait trou
vee en concurrence pour l'obtention de la licence d'exploitation et n'avait ete selectionnee. Voy.
XXVIII' Rapport sur /a po/itique de concurrence, 1998, p. 165.
66. Voy. consid. 32 du Reglement 112003 : « II convient de consacrer Ie droit des entreprises inre
ressees d'etre entendues par la Commission, de donner aux tiers dont les interers peuvent otee
affectes par une decision l'occasion de faire valoir au prealable leurs observations '. Voy. aussi
article 27, S4, du Reglement 112003 : « Lorsquela Commission envisage d'adopter une decision
en application de I'article 9 ou 10, elle publie un resume succinct de I'affaire et Ie principal con
tenu des engagements ou de I'orientation propose.. Los tierces parties interessees peuvent presen
ter leurs observations dans un delai qui est fixe par la Commission dans sa publication et qui ne
peut pas etre inferieur ii un mois '.
67. Voy. art. 7 du RegJement 112003.

Les strategies juridiques en droit des coordinations entre entreprises - Une approche scenarisee

notion fait I'objet d'une acception resolument liberale. La ~ommission declare
ainsi, dans sa communication relative au traitement des plamtes, que:

« [I]es entreprises [..,] peuvent faire valoir un interet legitime l~rsqu'~l1es
operent sur Ie marche en cause ou lorsque Ie comporte~ent denonc~ est
susceptible de leser directement leurs interets. ~I~ ~0n?r~e la pratl~ue
constante de la Commission selon laquelle un mter~t leglt~e peu~ etre
invoque, par exemple, par les,parties aI'accord ,ou a la prat~que,d~non
cee par des concurrents dont les interets ont pretendument ete leses par
Ie ~omportement denonce ou par des entreprises exclues d'un reseau de
distribution » 68.

41. Selon nous cette interpretation pose probleme. Pour en mesurer les d~n
gers, il faut s'i~teresser au droit antitrust americain. Dans une e~de f?n~a~~ce,
E. Snyder et T. Kauper ont demontre que de. n?~breuses .acnons. JudiclalIes
contre de pretendues collusions horizontales ilhcltes sont mtr~d~ltes p~r les
concurrents des defendeurs, plutot que par - comme cel~,devr~lt ~e loglque
ment Ie cas _ les clients des de£endeurs, qui s~nt les p~e~eres ~I~~es d~ c~~
lusions 69. Les auteurs demontrent, apres aVOIr e~amme une sene d affalr~s ,
que la plupart des demandes sont en realite denuees de fo~dement e~ dro~t. Et
ceux-ei 71 de conclure que I'utilisatio~ strate~que d~ vOles ~e drOit afin de
reduire la concurrence est un phenomene relanvement etendu .

41. Ces recherches appellent les autorites de control~ et juridictions a I~. vigi
lance 73 Acet egard, tandis que les plaintes, observations et demandes d ~ter
vention' des clients et fournisseurs - victimes naturelles d'une entente - dOlvent

68. Voy.la Communication dela Commission relative au traitement des plaintes, ].0.U.E., C 325

du 22 decembre 2005, p. 14, S36. . £ th A t'trust Laws' The Competitor's
69. Voy. SNYDER (E.) et KAUPER (T.), «Misuse 0 e n I .
Plaintiff. n° 3 Michigan Law Review, 1991, p. 551. , '

70 II s'a";ssait d'un echantillon d'affaires soumises acinq cours federales de dIS~lct., I .
. .... ,\,,,, \ d Chi Ainsi que I'ont denonce p uSleurs

71 Leurs conclusions sont partagees par &0 e e cago. ,.' ois-
. d l'Ecole de Chicago les concurrents des parties ii un accord utihseralent de fa~on cr

:~~~:;Ses :oies de recours off~es par Ie droit antitrust americain pour e1imin~r la concurrence.
Notamment POSNER (R.), E/o.sTERl!ROOK (F.), B/o.UMOL (W.) et OROOVER U·), Cites par SNYDER (E.)

et K/o.UPERd(T.E·
I
), o~. cit., p. 5B5:u'MOL (W ) et BUNDER (A.) Economics: Principles and Policy, 8th

72 Voy ans e m~me sens, ~. '.. . [1' th' s
d' 200'0 425-426 .• One problem haunting most antitrust htlgatlon ... IS , at vlgorou

e., .. ' pp. \ k' SlI1U''Iar to acts that undermine competition. The resultlOg danger IS
competItlon may 00 very . ,. b II the

th ill ' hib't [ 1 acts that appear to be antlcompetlt1ve ut rea Y arethat e courts w pro I ... C . ,
. '. Vo . aussi B/o.1lMOL (W.) et OROOVER U.), « Use of Antitrust to Sub.ve~ ompetltlon',

~~~,:"" of Lw et Economics, 1985, pp. 248-252 : « Antitrust, whose objective ~ the preser
vation of competition, by its very nature lends itself to use as a mearu: to undermme e ectl:e com-

petition. This is not meprely i(rWoOl)'c·tIBt:s.:ery(Rd)a:g~::~~~~~~;~:::~~~;~~a~~~;:YA~titrust
73. Voy., notamment, AGE • e ~~ .,
Litigation " Michigan Law Review, vol. 91, n° 1, octobre 1992, pp. 111-123.
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sans doute etre presurnees remplir la condition d'interet legitime 74, celles intro
duites par les concurrents d'une coordination devraient etre soumises aun exa
men approfondi. En la matiere, Ie droit communautaire trouverait source
d'inspiration utile en droit antitrust americain. Aux Etats-Unis, il est assez bien
admis que les concurrents d'une coordination ne peuvent, en cette seule qualite,
revendiquer acces au pretoire 7S.

3. L'effectivite de la plainte/demande strategique

43. Les consequences de la plainteldemande strategique sont radicales. En cas
de succes, die entraine la nullite, pure et simple, de la collusion.

44. En outre, I'invocation de Particle 81, S1, TCE permet au stratege d'infliger
une myriade de dommages collateraux aux tiers. Une fois exposee aune proce
dure d'application de I'article 81 TCE, une fume fait d'abord face aune explo
sion de ses couts juridiques (reponse aux demandes de renseignements
sournission a des mesures d'inspection, etc.) et a des obligations procedural~
susceptibles d'entraver son bon fonctionnement quotidien 76. L'ouverture d'une
procedure s'accompagne ensuite d'un risque de fermeture partielle de l'acces au
marche des capitaux 77. Ignorant I'etendue de la responsabilite encourue pour
violation du droit de la concurrence (amende administrative, actions en respon
sabilite, etc.), les preteurs ont les plus grandes difficultes a evaluer Ie risque de
credit. ij ne peut donc etre exclu qu'au lendemain de I'ouverture d'une proce
dure, les fumes denoncees voient Ie cout de leur financement s'elever 78. Enfin,
dans les ordres juridiques appliquant des sanctions personnelles (reclusion, inca
pacites de gestion, etc.), denoncer une entente peut etre Ie moyen d'elirniner un
chef d'entreprise performant 79. .

74. Us premiers doivent acquitter un prix de collusion supraconcurrentiel, tandis que les seconds
voient leurs livraisons diminuer.
75. A I'exception des hypotheses d'exclusion anticoncurrentielle coordonnee. Depuis I'affaire
Brunswi&, Ie droit antitrust americain impose atour demandeur de faire erat d'une « antitrust m;..ry •
c'est-a-dire d'un prejudice concurrentid. Voy. Brunswick Corp vs. Pueblo Bowl-O-Mat, 1=, 429, U.s:
477,1977, p. 489. Cette regie est neanmoins critiquee par SNYDER (E.) et KAUPER (T.E.), op. cit., p. 551.
76. Le management de I'entreprise se trouve parfois contraint de participer, pendant de longues perla
des, awe auditions. Voy. KuWlTER (D.) et EVERElT U.), «The Legacy of Stolt-Nielsen: A New
Approach to The Corporate Leniency Program? " The Antitrust Source, December 2006, pp. 7-9.
77. Nous extrapolons ici I'argument de TIROLE U.), The Theory of Industrial Organization, MIT
Press, SS9.7, pp. 377-379. Us tolerances des etablissements de credit sont en effet moins grandes
aI'egard des fumes passibles de lourdes sancrions juridiques.
78. Le denonciateur peut ainsi parvenit a tarit les sources de financement des membres de
I'entente er, Ie cas echeanr, enrraver leur capacite arenouveler leur equipemenr, etc. U1timemenr,
it peut ainsi compromerrre leur maintien sur Ie marche. Pour en amplifier I'effet, Ie denonciateur
peut combiner cette srrategie avec une guerre de prix violente. Voy. SCHINKEL (M.), « Effective
Cartel Enforcement in Europe., World Competition: Law and Economic.s Review, vol. 30,
2007, pp. 539-572.
79. Qu, plus generalement, son personnel dirigeant. Voy. ROQUILLY (C.). op. cit. Voy. CARLTON
(D.) et PERLOFF U.), op. cit.
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4. Variantes de la strategie - La desorganisation
de nouveaux entrants agissant en coordination

45. Dans nos exemples d'invocation strategique de I'article 81, S1, TCE, nous
nous sommes concentres sur Ie cas d'un « outsider" souhaitant entrer.s~ I.e
marche. nest toutefois possible que 1'« outsider» aI'origine de la strategle Jurl
dique soit un operateur installe s.ur Ie. marche, ~ont, l'objectif ~t d~ re~~usser
I'entree concurrentielle d'entrepnses"tlerces parties a une coordinatlon . Une
illustration penetrante de ce type de comportement est appar~e .dans l'~ffaire
CanalSatellite contre TPS 81. En l'espece, CanalSateliite avalt mtrodUlt un.e
plainte contre TPS, une plate-forme de telediffusion nurnerique, e~ ses fondatrl
ces (TFl France Television, M6, France Telecom, Suez-Lyonnalse d~ Ea~x).
CanalSa:ellite contestait I'accord d'exclusivite liant les chaines g~eralistes ~ ~a
plate-forme nurnerique TPS. Lucide, la Commission ~ejeta la plamte, cO!1Slde
rant que Ie groupe Canal+ detenait une position donunante sur Ie marche de I~
television payante et que TPS, en desavantage net dans. I~ con~u:rence, aValt
besoin, pour assurer son lancement, d'un element de dlfferenClatlOn par rap-

port aCanalSatellite.

IV. L'instrumentalisation de I'article 81, § I,
TeE pour dissoudre/capter I'avantage
concurrentiel detenu par un tiers

A. Presentation du scenario

46. La trame de ce nouveau scenario repose sur Ie postulat que certaines entre
prises detiennent parfois un avantage concurrentiel legitim~ a ,raison .d'un
accord qu'elles ont conclu avec un tiers. Dans un~ pers~ectlve econ?~que,

I'avantage concurrentiel s'apparente a une rente qUl suscl~e les conv01~ses de
concurrents etlou clients. Conformement aux observations fondatrlces de
R. Posner sur les strategies de « rent-seeking» 82, ceux-ci s'emploient donc a
faire dissoudre ou acapter une partie de cette rente 83.

80. Ou leur expansion, dans Ie cas de concurrents aetuel~. •
81. Voy. dec. de la Cominission du 7 avril 1999, CanalSatellru dTPS, IV/e-2J36.605, XXI~ Rapp.ort
annuel sur fa politique denmcurrence, 1999, p. 186. La lecture d~ Rappon annuel de la ComnusslOO
suggece que Ia plainte avait ere inrroduire sur Ie fondement des artl~~ ,81 ~ 82 T~.
82. Les travaux fondateurs de R. POSNER suggecent que les acnvltes d acqulS~tlOn de rentes font
partie des comportements rypiques des enrreprises en monopole et, plus generalement, de petits

groupes d'entreprises bien organises et concenrres.
83. Voy. I<u1N (C.), op. cit., p. 21.
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47. Approfondissons quelque peu l'analyse de ce scenario. A la reflexion,
deux strategies peuvent etre envisagees. La premiere - la plus evidente - est la
strategie de dissolution d'une rente par invocation de l'article 81, § 1, TeE.
Une firme evincee d'une procedure d'attribution d'un marche cherche a pos
teriori a faire annuler I'avantage dont jouit Ie concurrent en ayant obtenu
l'attribution 84. A quelques nuances pres, l'affaire SELEX Sistemi Integrati
SpA d Commission en foumit une interessante illustration 85. En I'espeee,
SELEX Sistemi Integrati SpA, une entreprise active dans la conception de sys
temes de gestion du trafic aerien, avait introduit une plainte alleguant une
violation des «dispositions communautaires en matiere de concurrence ",
relative aux activites de recherche et developpement d'EurocontroI 86. Dans Ie
cadre de ces activites, Eurocontrol fait developper par des tiers des prototypes
d'equipements (p. ex. des systemes de contraIe radar) afin notarnment de
definir de nouvelles normes techniques. Acet effet, elle conclut des contrats
de marches publics avec des entreprises. En l'espece, il apparaissait que
Thomson CSF avait obtenu un contrat de developpement important suite a
une procedure d'appel d'offres. SELEX Sistemi Integrati SpA semblait, par sa
plainte, vouloir remettre en cause une partie de ces contrats. Elle estimait, en
effet, que dans Ie systeme critique, les entreprises selectionnees « se trOll
vaient dans une situation particulierement avantageuse par rapport a leurs
concurrents, dans Ie cadre des marches publics organises par les autorites
nationales en vue de l'acquisition d'equipements ATM "87.

48, La deuxieme strategie, que nous qualifions de strategie de captation d'une
rente, consiste cette fois a invoquer l'article 81, § 1, TCE afin de profiter de
tout ou partie de la rente dont jouit un tiers. Techniquement, il s'agit de criti~
quer devant l'autoriteJIe juge l'exclusivite d'une relation commerciale sur Ie
fondement de l'article 81, § 1, TCE. Pour reprendre une expression bien con
nue de la theorie economique, Ie stratege est ici comparable a un « passager
clandestin» cherchant a s'introduire dans une relation commerciaIe a
laquelle il n'est pas partie 88. Quelques exemples, tires ici encore du secteur

84. npeut s'agir d'une procedure publique, ou privee, d'attribution. Yoy. KLEIN (C.), op. cit., p. 21.
85. Yoy. TPlCE, 12 dl!cembre 2006, SELEX Sistemi Integrati SpA d Commission, aff. T-155/04, Rec.,
2006, p. n-4797, S77 (relatif awe activites de normalisation d'Euroconuol en ce qui conceme Iant I'ela
boration que I'adoption des normes, ainsi que I'acquisition de prototypes de systemes A1M [« Air Traf
fic Management" ou gestion du uafic aerien] et Ia gestion des droits de propnere inteUectudle).
86. Ibid., S46.
87. Ibid., S10.
88. Yoy. CORNES (R.) et SANDLEIl (T.), The Theory of Externalities, Public Goods and Club
Goods, New York, Cambridge University Press, 1986 ; LEMLEY (M.), « Property, Intellectual Pro
perty, and Free Riding ", Texas Law Review, vol. 83, 2005, p. 1031 ; STIGLER (G.), « Free Riders
and Collective Action: An Appendix to Theories of Economic Regulation ", The Bell Journal of
Economics and Management Science, vol. 5, nD 2, 1974, pp. 35~.365.
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audiovisuel, illustrent bien cette problematique 89. Dans I'affaire Telef6nica/
Sogecable/A VS II 90, la collaboration - dans Ie cadre d'une entreprise com
mune - de deux organismes de telediffusion apeage, Telef6nica et Sogecable,
etait critiquee sur Ie fondement de l'article 81, § 1, TCE par la quasi-totalite
des organismes de television a peage espagnols concurrents. Les plaignants
critiquaient l'exclusivite reciproque que s'etaient oetroyee les parties sur
I'exploitation de leurs portefeuilles respectifs de droits de retransmission de
rencontres de matches de football 91. Au terme de la procedure, les parties ont
accepte d'ouvrir acces aces droits aux operateurs concurrents en signant des
contrats de sous-licence 92.

49. Une meme lecture strategique peut etre appliquee a l'affaire M6 d Commis
sion 93. En I'espece, M6 avait introduit une plainte contre l'Union Europeenne
de Radiodiffusion (<< UER »), une association professionnelle de radiodiffu
seurs nationaux. Parmi ses diverses taches, l'UER negocie au nom de ses mem
bres les droits de diffusion d'evenements sportifs avec les federations sportives
ou les organisateurs de competitions. A compter de 1987, et a six reprises, M6
avait introduit un dossier de candidature a I'UER. Chaque fois, sa candidature
fut ecartee. En 1993, les regles d'affiliation a l'UER firent I'objet d'une decision
d'exemption de la Commission. Pour entrer dans Ie club des membres de
I'UER, M6 decida de saisir Ie TPICE d'un recours en annulation contre la deci
sion de la Commission. Le TPICE annula la decision en critiquant les criteres
d'adhesion a I'organisation, juges trop imprecis, subjectifs et susceptibles
d'application discriminatoire.

89. L'affaire Cupido Tickets d UEFA se prete egalement aune lecture suategique. En l'espece, la
Commission avait examine Ie systeme de vente de billets mis en place par I'UEFA pour Ie cham·
pionnat d'Europe de footbaU Euro 2000 puis envoye une lettre administrative de compatibilite a
/'UEFA Ie 7 juin 2000. Dans une plainte, Cupido (une societe neerlandaise specialisee dans la
vente de billets pour des grandes manifestations sportives) denon~ait Ie sysreme de vente de billets
au motif qu'elle ne pouvait obtenir de billets pour ce tournoi ades fins de revente au public. Elle
se plaignait du fait que I'UEFA obligeait ses membres, les federations nationales de football, a
faire en sOrte que les billets qu'elle leur aUouait soient distribues aleurs propres supporters. S'il
est clair que ce compoftement a eu pour effet d'empecher Cupido d'obtenir des billets pour l'Euro
2000, il n'etait pas contraire au droit communautaire de la concurrence. Le 13 decembre, la Com
mission rejeta la plainte deposee par Cupido Tickets. Yoy. dec. de la Commission du 13 decembre
2002, COMPID-3/37.932, XXXII' Rapport SU1' /a politique de concurrence, 2002, p. 220.
90. Yoy. aff. COMP/C2J37.652, XXX, Rapport sur la politique de concurrence, 2000, pp. 172
173.
91. Ibid. Elles faisaient etat d'un risque « d'effets de verrouillage _.
92. Ibid. La Commission estima alors que I'accord permettait d'assurer I'entree de « nouveaux
venus sur Ie marche de la television numerique par ciible et terrestre sur Ie marche espagnol ».

93. Yoy. TPICE, 11 juillet 1996, Metropole Television SA, Reti Televisive Italiane SpA, Gestevi.
sion Telecinco SA, Antena 3 de Television d Commission, aff. T·528/93, T-542193, T-543/93 et
546/93, Rec., 1996, p. II-649.
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B. Les instruments de la strategie

50. Comme pour la desorganisation d'entreprises tierces agissant en coordina
tion, les instruments mobilises pour mettre en reuvre une strategie de dissolu
tion ou captation d'une rente sont la plainte devant une autorite administrative
ou la demande aupres d'une juridiction.

51. Mutatis mutandis, nos propos relatifs a l'interet legitime des concurrents
(I'approche excessivement liberale prevalant en droit positif) s'appliquent. En
revanche, la OU nous estimions que l'interet legitime des clients et fournisseurs
pouvait etre presume, il faut ici apporter une reserve en ce qui concerne la stra
tegie de captation d'une rente par les clients (et fournisseurs). Les autorites doi
vent scrupuleusement verifier que la plainte est motivee par un objectif
concurrentiel, celui de reduire les prix qu'ils pratiquent aupres de leurs propres
clients et non d'accroitre leur marge 94.

L'effectivite de la strategie

52. Le scenario de dissolution ou captation d'une rente n'est pas une hypothese
d'ecole. II est specialement appele a se concretiser dans les nombreux secteurs
OU Ie processus concurrentiel prend la forme d'une mise en concurrence perio
dique portant sur l'attribution de droits exclusifs 95• Sur de tels marches, plut6t
que de s'exercer de maniere permanente dans Ie marche, la concurrence
s'exerce pour Ie marche, c'est-a-dire en amont, par la selection d'un operateur a
qui est attribuee une forme de concession exclusive (p. ex., les marches de tra
vaux publics, l'acquisition de droits de retransmission d'evenements sportifs,
etc.) 96. Plus generalement, sur tout marche caracterise par des commandes'
importantes et irregulieres, par des procedures d'appel d'offres ou encore par
des dynamiques de « prime du premier» (<< winner takes all »), des firmes stra
teges pourraient tenter de s'accaparer, par l'invocation de l'article 81, § 1,
TCE, une partie de l'avantage dont bene£icie un de leurs concurrents.

53. La seule limite a l'effeetivite d'une telle strategie tient au calendrier d'inter
vention des autorites de concurrence (et des juridictions). Sauf l'octroi de mesu
res provisoires, une decision au fond intervient au mieux quelques dizaines de
mois apres l'introduction d'une plainteldemande. Les plaintes n'ayant pas
d'effet suspensif, la strategie ne peut, au mieux, produire ses effets que dans Ie

94. Voy. nos propos infra, relatifs ala variante de la strategie de captation d'une rente.
95. Voy. RICHER (L.), Concurrence pour Ie marchi et concurrence dans Ie marchi, t. 11, Paris,
L.G.D.]., 2007.
96. On pense aussi a I'acquisition de licences d'exploitation pour certains services (missions de
service universel, p. ex.), aux contrats dans Ie domaine de I'armement, aux contrats de collecte de
dechets et autres services aux collectivites, aux procedures de certification/qualification des four
nisseurs dans certaines industries, etc.
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moyen terme. II est done justifie de se demander s'il est bien plausible qu'un
concurrent agisse de fa\=on strategique pour remettre en cause Ie resultat d'une
operation passee.

54. Nonobstant cette limite, il y a au moins trois raisons pour lesquelles de tel
les strategies sont susceptibles de prosperer. La premiere est de nature prescrip
tive. Quoique tardive, une fois adoptee, la decision au fond conditionne Ie
deroulement d'operations futures s~ Ie marche. Le stratege se protege ainsi, a
I'avenir, du risque d'etre evince de nouvelles operations economiques. La
deuxieme est de nature informationnelle 97. Si toutes les autorites et juridictions
protegent la confidentialite des secrets d'affaires, l'ouverture d'une procedure
entraine la circulation d'informations industrielles et commerciales sensibles
sur les entreprises parties al'accord 98. Le stratege peut avoir interet a acquerir
de telles informations pour ensuite les utiliser sur Ie marche. Enfin, la troisieme
est de nature punitive. Par esprit de revanche, ou simplement pour apparaitre
diligent aupres de ses actionnaires, Ie stratege mobilise toutes les voies disponi
bles - y compris juridiques - pour combattre ses rivales.

C. Variante de la strategie - La captation
d'une rente par les clients d'une coordination

55. Dans Ie scenario ci-avant, des firmes strateges agissaient contre leurs con
currentes afin de capter tout ou partie de leur avantage concurrentiel. Une
variante envisageable, encore inspiree par la volonte de captation de rente,
s'inscrit dans un contexte de relations verticales (et non plus horizontales). II
est ici question, pour les clients de parties a un accord, d'obtenir une redistribu
tion du revenu dont jouissent, grace a leur cooperation, des operateurs situes en
amont (ou en aval) des plaignants.

56. On s'interesse done a une strategie dite de « partage du revenu » (revenue sha
ring). Si les exemples jurisprudentiels en la matiere sont rares, il est possible de se
Iivrer aun rapide exercice de juridique fiction: profitant de gains d'efficacite subs
tantiels, les parties a un accord de cooperation horizontale elevent Ie revenu
qu'elles tirent de leurs activites commerciales. Les clients des parties, des opera
teurs interrnediaires souhaitant capter une partie de ces revenus, introduisent, sur
Ie fondement de l'article 81, § 1, TCE, une plainte. lIs cherchent a obtenir des par-

97. Elle apparait plus plausible dans les systemes qui, comme Ie droit americain, connaissent une
procedure de divulgatiori' ou • discovery •. La procedure de divulgation utilisee aux Etats-Unis
permet a chaque partie de,demander l'ensemble des documents et preuves se trouvant entre les
mains des autres parties. La procedure de divulgation peut etre detournee par des concurrents sou
haitant obtenir acc;;s ades informations confidentielles.
98. Voy. Livre Blanc sur Ies dommages et intbits - Observations du MEDEF, juillet 2008, pp. 6-7.
Voy. aussi ROQUIllY (C.), op. cit., qui evoque Ie fait qu'une entreprise demande directernent au juge
d'enjoindre que ses concurrentes lui fournissent acces acertaines informations technologiques.
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ties qu'elles revoient leurs conditions commerciales (tarifaires et non tarifaires).
Les clients, qui jouissent en aval d'un certain degre de pouvoir de marche, n'enten
dent pourtant pas transferer les economies realisees vers Ie consommateur final. TIs
cherchent uniquernent a elever leur marge de profit. Si leur demarche est avalisee
par l'autorite ou Ie juge, un probleme strategique apparait. Le revenu est redistri
bue des parties vers les clients, sans dfet positif sur Ie consommateur final. lei, Ie
droit de la concurrence est bel et bien instrumentalise, puisqu'il est detourne de sa
finalite d'amelioration du bien-me du consommateur 99.

V. L'instrumentalisation de I'article 81, § I,
TeE pour stabiliser une coordination
anticoncurrentielle

A. Presentation du scenario - La menace
de clemence « represailles »

57. Au discours triomphaliste des autorites de concurrence, qui ne tarissent
plus d'eloges sur l'efficacite des instruments nouveaux de lutte anticartel, la lit
terature economique recente est venue infliger un serieux camouflet. Les pro
grammes de clemence (et la procedure de transaction) auraient pour effet
pervers de stabiliser certains types d'arrangements collusifs 100. Par Ie jeu de ces
nouveaux instruments, l'effet dissuasif de I'amende dirninuerait, chaque entre-

99. Finalite que lui assignent de nombtewe textes. On pense notaInment awe Lignes directrices conctt
nant I'application de I'atticle 81, paragraphe 3 du Traite, j.O.U.E., C 101 du 27 avril 2004, p.97,
SS 83 et 84. L'effectivite d'une telle strategie est redoutable. Accusees de restriction de concurrence au
sens de I'art. 81, S1, TCE, les patties aun tel accord ne peuvent revendiquer Ie benefice d'une exemp
tion sur Ie fondement de I'atticle 81, S3, TCE. n leur faudrait, pour cela, prouver que les gains d'effi
cacite sont - au moins en pattie - transferes vers les uti1isateurs directs, asavoir les clients initiateurs de
la strategie, ce qui est par hypothese exclu de notre scenario. Menacees d'actions devant les autorites et
privets de moyens de defense, Its patties pourraient par anticipation revenir ala table des negociations
et, Ie cas echeant, donner satisfaction awe clients strateges.
100. Voy. SPAGNOLO (G.), Optimal deterrence mechanisms against cartels (and organized crime),
Manuscript, University of Mannheim ; CHEN U.) et HA!uuNGTON U.), « The impact of the corpo
rate leniency program on cartel formation and the cartel price path -, The Political Economy of
Antitrust, 2007 ; Eu.Is (C.) et WESLEY (W.), What doesn't kill us makes us stronger: an Analysis
of Corporate Leniency Policy, Manuscript, University of Oregon; MOTrA (M.) et POLO (M.),
o Leniency programs and cartel prosecution -, International journal of Industrial Organization,
nO 21, 2003, pp. 347-379. Si Ie mecanisme de clemence est trop genereux, alors la dissuasion des
cartels ne sera pas effective. Voy. WILS (W.), op. cit., p. 58. Voy. aussi OSBORNE (D.), 0 Carrel
Problems -, American Economic Review, n° 66, 1976, pp. 835-484. Ainsi s'explique que la Com
mission accepte uniquement d'octroyer une immunite complete au premiet denonciateur. Voy.
WILS (W.), op. cit., p. 56. D'aucuns ont soutenu que les programmes de clemence pouvaient faci
liter la collusion lorsque la procedure n'est pas confidentielle et que les penalites sont faibles. Voy.
MOTCHENKOVA (E.), 0 Effects of Leniency Programs on Cartel Stability -, CentER Discussion
Paper, n° 98, 2004, pp. 3-4.

Les strategies juridiques en droit des coordinations entre entreprises - Une approche scenansee

rise anticipant la possibilite de negocier avec l'autorite ~e re~uction de sa
~anction. En consequence, les entreprises ne seraient plus dissuadees de former

une entente 101.

58, C'est dans Ie prolongement de cette litter~ture q~e s'inscrit ~otre scenario
, . d stabili'sau'on d'une coordination anuconcurrenuelle. Selon lastrateglque e . . .

tl1eorie economique, toute situation de collUSIOn c.o~port~ e~ son sem,~ nsqu~
dit de deviation, c'est-a-dire Ie risqne qu'un pW:lclpant a I entent~ .deCl~e so~
dainement d'adopter une strategie concurrentlelle (~n ~~2 qualif~e a or~ e

. h ») precipitant I'aneantissement de la collUSIOn . Les economlstes
«tnc eur , d d' ., ( er Ie cas
ant montre que pour se premunir du risque e eVlaUon et ass~ '. _
'11' t, la stabilite de la coordination), les membres de l'entente dOlvent dispo
ec :nmecanismes dits de punition (on parle aussi de represailles), permettant de
ser dh' '1" 'lib II siP03garantir que chacun a ere a equi re co u .

59. Si en regie generale, Ie mecanisme de punition. peut prendre ~es ~or~~
diver~s (p. ex., la detention de capacites excedentarres de prod~et1o.n mutlli
sees qui sont mises sur Ie marche pour declencher une guerre de pr~xJ' il ~st par
faitement concevable que la politique de repres.a~lles ~e co~cretllse I,ans a

bil' . d mec'am'smes J·uridiques 104. C'est ICI qu'mtervlent a cemence
mo IsaUon e . d'fini t
(et la transaction). Au stade de la formation de I'entent~, ~es.part1es e ss.en

. . t t un mecanisme de punition : en cas de devlaUon, les entrepnses
conJom emen . 'd' t Ie cartel
demeurant interessees par la collusion denoncent lmme .lateme~ e d'une
aupres des autorites de concurrence, de fac;on a ce que Ie trlcheur ecoP

ll
,· , d

lourde amende 105. II s'agit, par anticipation, de .deco~ag~r toute ve elte . ~
deviation. Le tricheur ne maximisera pas son profit, ?~ISqU il encourra

A
Ie p~le_

ment d'une amende administrative. Si les au~es partl~lp~tes peuvent ett:e ega
lement affectees, il semble toutefois pOSSible, pUISqU elles COmrumque~~
regulierement, que les firmes non d~vi~~t~s coor?onn~nt en~emble e~~ strate
gie de denonciation, de maniere a beneflcler de reduet10ns d amende .

101 Pire encore, elles pourraient y etre encouragees. . . . .
102' V MOTrA (M) Competition Policy -Theory and Practlce, op. CIt., p. 139. Alnsl'l en ca~

. oy.. bOt' 'de la demande totale sur Ie marche, I'incitation des ohgopo eurs a
d'augmentatlon su Ie. 0 '0 •

• devier - de la collusion augmente parfOis de fa..on ,rreslst1b!~. . 't've de I'existence d'un
103. L'existence d'un mecanisme de represailles est une condition ~pe~ I j I fP litical
equilibre collusif stable, p. 139. Voy. STIGLER (G.), 0 A Theory of Ohgopo Y -, ouma 0 0

Economy, vol. 72, 1964, pp. 41-61. d h' if t constituer
104 Le Professeur MOTrA explique que tout comportement e marc e agress peu 9

. 'ill V ' ....TrA (M) Competition Policy - Theory and Pracflce, op. CIt., pp. 13 -des reprcsa es. oy. mv . ,

140.

~~~. ~::;':e~=n~~~'c~~~~~~~:~ instantanees, par Ie biais de messages elcctroni~ues, ac~oit
: V J'''~< (C) «La messagerie instantanee : un danger pour les entreprlses., nu-ce risque. oy........... .,

net.com, 25 mars 2008;.-
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B. Les instruments de la strategie
60. Comme pour la « clemence agression » evoquee precedemment, I'introduc
tion d'une demande d'immunite aupres d'une autorite administrative constitue
un instrument de facilitation de la coordination anticoncurrentielle, puisqu'elle
fournit aux membres de l'entente un instrument de police de la collusion.

61. Toutefois, dans Ie present scenario, Ie programme de clemence est mobilise
de maniere radicalement differente. Dans la « clemence agression ", une fume
denon~it une entente afin d'elever individuellement ses profits et, surtout,
d'infliger un prejudice a ses concurrentes. lei il est plutot question d'un scenario
reposant sur la menace de denonciation, et non sur une denonciation effective
qui - par retour de manivelle - pourrait porter atteinte a certaines denonciatri
ces se trouvant punies malgre leur cooperation avec I'autorite 107.

62. Qui plus est, dans ce nouveau scenario, la menace de clemence poursuit un
objectif collectif et non individuel : assurer Ie maintien de la coordination dans Ie
temps, afin d'extraire conjointement des profits supraconcurrentiels. n s'agit
donc, comme Ie disent les economistes, d'un comportement strategique
« cooperatif» par opposition au comportement strategique « non cooperatif ».

C. L'effectivite de la strategie
63. Revolutionnaire dans sa formulation, Ie scenario de « clemence represailles "
doit encore etre confronte au «metal froid" de la theorie economique 108. A
notre estime, trois bonnes raisons donnent a penser que la «clemence
represailles » ne peut, a elle seule, constituer un instrument de punition des devia
tions au sein d'une entente. La premiere tient au fait que, pour dissuader toute
deviation, les represailles doivent etre suffisamment severes 109, c'est-a-dire que

107. A I'echelon communautaire, rien ne garantit, en effet, que tous les demandeurs d'immunitt!
obtiennent gain de cause. l'immunite totale est en principe octroyee au membre de I'entente qui
Ie premier denonce la collusion. Plus que la denonciation dans Ie cadre du programme de clemence
en tant que telle, c'est donc la meMce d'introduction d'une demande d'immunite qui est I'instru
ment de la strategie juridique. Voy. Communication de la Commission sur I'immunite d'amendes
et fa reduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, op. cit., SS 5 et 24 en
particulier. La Commission s'engage egalement aoctroyer des reductions d'amendes awe entrepri
ses qui lui fourniraient« des elements de preuve [...] qui apportent une valeur ajoutee significative
par rapport awe elements de preuve deja en possession de la Commission •. En principe, la pre
miere entreprise a fournir une valeur ajoutee significative obtient une reduction comprise entre 30
et 50 %, la deweieme entre 20 et 30 %, et les autres une reduction maximale de 20 %.
108. Nous reprenons ici I'expression de SCHUMPETER U.), Capitalisme, socialisme et dbnoaati.,
1'" et 2' parties, traduction fran~aise, 1942, pp. 34-35 (version numerique de ].-M. TREMBLAY).
109. Voy. VAN DEN BERGH (R.].) et CAMESASCA (P.O.),. European Competition Law and
Economics: a comparative perspective, op. cit., p. 180. Ce sera generalement Ie cas lorsque rope
rateur deviant fait I'objet d'une campagne de prix predateurs ou d'une guerre de prix intense et
durable. les economistes sont par contre divises sur la question de savoir si Ie simple retour ala
concurrence est, ou non, une punition suffisamment severe.
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les couts infliges par la punition doivent depasser les profits que Ie tricheur peut
escompter d'une deviation. Or, on sait bien que Ies entreprises ayant devie d'une
coordination en cours d'execution se voient souvent reconnaitre Ie benefice de
« circonstances attenuantes » lors du calcul de I'amende par la Commission 110. Si
Ie tricheur demontre a I'autorite qu'il est la cible d'une coordination - son com
portement commercial de deviation en atteste d'ailleurs -, les couts infliges par la
strategie de represailles seront lirnites..
64. La seconde conceme la valeur d'engagement, relativement lintitee, que
constitue la menace de denonciation par les membres de I'entente. La theorie
economique enseigne en effet qu'une punition est uniquement credible si les
membres de l'entente sont prets amettre en reuvre les represailles 111. Or, Ie ris
que que certains demandeurs d'immunite se voient refuser Ie benefice d'u,ne
reduction de I'amende limite la valeur d'engagement des menaces formulees
lors de la conception de I'entente.

65. Enfin, pour etre effective, une strategie de punition doit etre rapide 112. Si
cela n'est pas Ie cas, Ie tricheur engrange d'importants benefices en adoptant
une strategie concurrentielle de deviation car Ie mecanisme de punition n~est

pas mobilise assez rapidement. Dans la mesure ou une decision sur la sanctton
n'intervient que quelques annees apres la saisine de la Commission, il est per
mis de croire que, meme sanctionne, Ie tricheur a la possibilite de realiser
d'importants profits sur Ie marche.

66. Ce qu'il faut bien comprendre, a la lumiere de nos propos, c'est que la
« clemence represailles " ne saurait, a elle seule, constituer une strategie effec
tive de stabilisation d'une coordination. Pour autant, la menace de demande
d'immunite n'est pas un scenario purement hypothetique. Ajoutee a d'autres
instruments de represailles plus conventionnels (on pense a des represailles
commerciales), elle pourrait contribuer, de fa~on significative, a ce que les par
ties adherent, a long terme, a une coordination anticoncurrentielle.

110. Voy. lignes directrices pour Ie calcul des amendes infligees en application de l'article 23,
S2a, du regiement In003,}.O.U.E., C 210 du let septembre 2006, p. 4, S29. Des circonstances
attenuantes sont, par exemple, retenues lorsque I'entreprise concernee apporte la preuve que sa
participation aI'infraction est substantiellement reduite. Elle peut ainsi demontrer que, pendant
la periode au cours de laqueUe e1le a adhere aux accords infractionn~ls, elle s'est effectlvement
soustraite aleur appli~ation en adoptant un comportement concurrentlel.
111. Toute punition implique en effet des pertes pour ses initiateurs. Voy. MOTTA (M.l, Compe
tition Policy- Theory a-trd Practice, op. cit., note 7, p. 139 ; VAN DEN BERGH (R.].) et CAMESASCA
(P.O.), op. cit., p. 181. L'intensite et la duree de la punition necessaire pour discipliner Ie. tricheur
sont des parametres que les operateurs mesurent avant d'initier une politique de represailles.
112. La question de la detection a ete analysee pour la premiere fois par STIGLER (G.), « A Theor.y
of Oligopolro-, op. cit. Celui-ci y voit I'une des conditions fondamentales d'exlstence et de stabl
lite d'un equilibre coUusif.
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D. Variantes de la strategie

67. D'autres strategies juridiques de stabilisation d'une coordination anti
concurrentielle sont encore envisageables. On pourrait envisager, d'abord, un
scenario de « clemence illusion ". Profitant de l'asymetrie d'informations exis
tant a leur profit, les membres de l'entente denoncent strategiquement aupres
d'une autorite de concurrence une partie de leurs activites collusives. Cherchant
a leurrer l'autorite de concurrence, les parties lui fournissent quantite d'infor
mations sur la pratique collusive denoncee. Obnubilee par l'examen de ces
donnees, l'autorite succombe a une situation que l'on qualifierait de myopie
informationnelle. Elle se desinteresse d'autres collusions en place sur des seg
ments de marche voisins.

68. Si les cartels sont en principe des organisations sophistiquees, capables
d'ajuster leur structure de fonctionnement ade nouveaux environnements juri
diques et, en particulier, aux programmes de clemence, il n'en demeure pas
moins qu'une telle strategie est particulierement risquee. Une fois la procedure
ouverte, des tiers -les clients et consommateurs sur les autres segments de mar
che - sont susceptibles d'intervenir aupres de l'autorite pour denoncer les collu
sions 'paralleles.

69. On pense ensuite aune strategie d'extension de l'entente. Un nouvel entrant
informe de l'existence d'une entente sur Ie marche prendrait contact avec ses
membres et les menacerait de plainte aupres d'une autorite. II s'agirait de les
inciter a l'accueillir au sein de la coordination et, en particulier, a renoncer a
des mesures de retorsion en cas d'entree (comme, p. ex., une guerre de prix, un
boycott defensif, etc.). Ce scenario, s'il ne repose pas sur Ie programme de cle
mence, s'appuie comme dans notre scenario de « clemence represailles " sur
une menace de denonciation 113.

VI. Autres hypotheses d'instrumentalisation
strab~giquede I'article 81, § I, TeE

70. Notre etude ne serait pas exhaustive si nous n'evoquions pas deux dernieres
strategies d'instrumentalisation de l'article 81, § 1, TCE, asavoir les strategies
avisee contractuelle (A) et les strategies avisee reglementaire (B). A la diffe
rence des strategies precedemment examinees, il n'est plus question de compor
tements visant aoccasionner des avantages et desavantages concurrentiels.

113. Plus credible, une telle strategie n'est possible que si les profits tires d'une collusion etendue
au nouvel entrant depassent les perres - en I'espece les amendes - que pourraient subir les mem
bres de I'entente en cas de denonciation par I'outsider.

Les strategies juridiques en droit des coordinations entre entreprises - Une approche scenarisee

A. Les strategies contractuelles

71. Dans son appareil descriptif - par opposition a son appareil normatif - la
theorie economique des contrats incomplets observe que les agents ecqnomiques
concluent des accords imparfaits, ne prevoyant qu'une partie des eventualites qui
affecteront leur relation contractuelle. Les principales sources d'incomplerude des
contrats sont les couts de transaction encourus lors de la conception du contrat,
l'incertitude et la complc~xite de l'environnement auquel sont confrontes les
cocontractants 114.

72. L'incompletude des contrats est al'origine d'un nouveau type de comporte
ments strategiques interessant directement Ie droit de la concurrence. En
l'absence de stipulations contractuelles a cet effet, l'article 81, § 1, TCE peut
etre invoque devant une autorite administrative etlou Ie juge afin soit de modi
fier, soit de neutraliser des relations juridiques librement etablies entre opera
teurs economiques. Si l'on peut parler ici de « strategie " ou d'instrumentalisa
tion, c'est que les mobiles sous-tendant l'invocation de l'article 81, § 1, TCE
sont totalement etrangers a la protection de la concurrence. Synthetiquement,
deux scenarii d'instrumentalisation contractuelle de l'article 81, § 1, TCE sont
envisageables.

I. Les strategies de modification du contenu
d'une convention/d'un usage commercial

73. Dans leur typologie fondatrice des comportements strategiques, P. Mc Afee
et N. Vakkur reservaient une place de choix a la «revision de conditions
contractuelles " 115. En effet, l'introduction d'une procedure administrative ou
juridictionnelle est un instrument offensif de pression commerciale entre des
operateurs aux volontes discordantes : l'un souhaitant modifier, l'autre souhai
tant maintenir les termes d'un contrat prealablement etabli (ou d'un usage
commercial). II s'agit ici d'inciter la partie recalcitrante - Ie plus souvent, la
plus forte - arenegocier les termes d'une operation economique. Le demandeur
brandit la menace que, par l'intervention du juge, les dispositions litigieuses de
la convention (ou de l'usage) soient declarees illicites et Ie cas echeant nulles, ce
aquoi Ie defendeur n'a pas necessairement interet 116.

114. Voy. FARES (M.) et SAUSSIER (5.), « Contrats Incomplets et Couts de Transaction ", Rev. fro
d'economie~ vol. 213, 2002, pp. 193-230.
115. Voy. MecAFEE (P.) et VAKKUR (N.), op. cit., p. 3.
116. A cet egard, il convient d'observer que cette instrumentalisation negociatrice de Particle 81,
S1, TCE est credible dans Ie cadre de Paction juridictionneUe, mais dangereuse dans Ie cadre de
Paction administrative. Une fois la renegociation acquise, Ie demandeur aune action juridietionnelle
peut dessaisir Ie juge en retirant sa requete. En revanche, Ie retrait d'une plainte n'a pas pour effet
de dessaisir I'autorite.
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74. C'est ainsi qu'en droit antitrust amencain, dans l'affaire Catalano, un
groupe de debitants de biere mecontents de devoir proceder a des paiements en
especes sonnantes et trebuchantes aupres des grossistes,117 introduisit une
action sur Ie fondement de la Section 1 du Sherman Act, alleguant que les gros
sistes s'etaient concertes afin d'exiger des paiements en especes, eliminant ce
faisant toute possibilite de credit a court terme. La strategie des debitants visant
a modifier les conditions contractuelles de reglement s'avera pour ainsi dire
payante : la Cour supreme des Etats-Unis jugea que les actions des grossistes
etaient constitutives d'une violation de la section 1 du Sherman Act.

2. Les strategies de neutralisation d'une convention
Iibrement etablie

75. Le scenario envisage par P. Me Afee et N. Vakkur peut etre complete par
une autre hypothese d'instrurnentalisation de l'article 81, § 1, TCE. La juris
prudence demontre en effet que lorsque des parties souhaitent se soustraire a
leurs obligations contractuelles, l'article 81, § 1, TCE est un instrument redou
table de neutralisation d'une convention. Les parties peuvent d'abord tenter de
se soustraire a leurs obligations d'exeeution d'une convention. La celebre
affaire ]avieo en apporte une illustration penetrante 118. En l'espece, Yves St
Laurent Parfums (( YSLP ») avait conclu avec les entreprises Javico des
accords de distribution de parfums pour la Russie, l'Ukraine et la Slovenie.
L'accord ne concernait done pas Ie territoire communautaire. Toutefois, les
contrats prevoyaient (i) que les produits contractuels seraient uniquement ven
dus en Russie, Ukraine et Slovenie, et (ii) que les produits contractuels ne
seraient pas vendus en dehors de ces territoires. Constatant au Royaume-Uni,
en Belgique et aux Pays-Bas la presence de produits vendus a Javico, YSLP
introduisit une action en dommages et interets. Devant la juridiction nationale
d'appel, Javico repliqua - apres avoir ete condamnee au paiement de domma
ges et interets - en pretendant a l'incompatibilite et a la nullite de l'accord au
sens de l'article 81, §§ 1 et 2, TCE. La Cour de justice, saisie au fond de la vali
dite de telles obligations, estirna que l'article 81 TCE etait applicable.

76. En l'absence de clause de resiliation ou, plus probablement, face a des clau
ses contraetuelles de resiliation particulierement etroites, une partie peut aussi

117. Voy. Catalano, Inc. v. Target Sales, INC., 446 U.S. 643, 1980.
118. Voy. qCE, 28 avril 1998, favico d Yves Saint Laurent Parfums, aff. C-306/96, Rec., 1998,
p. 1-1983. Voy. aussi qCE, 6 mai 1971, Societe anonyme Cadil/on d Firma Hoss, Maschinenbau
KG., aff. 1-71, Rec., 1971, p. 351. En I'espece, Ia societe Cadillon avait assigne devant Ie Tribunal
de commerce de Lyon Ia societe Hoess au paiement de 533.000 francs de dommages-interers ala
suite de Ia rupture uniiaterale de deux contrats de concession de vente exclusive. S'opposant a
cerre demande, Ia societe Hoess invoqua, entre autres, Ia nullite de l'un de ces contrars, estimant
que I'ancien article 85 TCE (l'article 81 TCE) prohibait de teis contrars d'exclusivite. Sur Ie prin
cipe, Ia Cour validera Ia possibilite d'une telle invocation de I'artie!e 81 TCE.

Les strategies juridiques en droit des coordinations entre entreprises - Une approche scenarisee

etre incitee a invoquer Ie benefice de l'article 81, § 1, TCE afin d'obtenir, unila
teralement, resiliation d'une convention. Dans une affaire Stork Amsterdam
BV c/ Commission et Serae, l'entreprise Stork avait conclu avec Serac SA un
accord de cooperation pour la commercialisation de machines destinees a la
fabrication de bouteilles en plastique et a leur remplissage aseptique avec des
produits alirnentaires liquides 119. Les deux entreprises s'engageaient a s'acheter
leurs machines respectives et ales vendre sous Ie nom de « Stork-Serac » ou de
« Serac-Stork ». L'accord prevoyait aussi une obligation de non-concurrence,
par laquelle les parties s'abstenaient de developper, produire et vendre des pro
duits concurrents. En 1989, Stork essaya d'obtenir Ie consentement de Serac
pour mettre fin a l'accord de cooperation. Elle mena~a Serac de deposer une
plainte aupres de la Commission pour violation de l'article 81 TCE, ce qu'elle
fit ultirnement ~vec succes, la Commission estirnant que certaines clauses de
l'accord etaient susceptibles de restreindre la concurrence.

3. Remarques

77. La validation, aveugle, de strategies contractuelles par les autorites et juri
dictions pose de serieux problemes 120. En accreditant la possibilite d'annula
tion a tout moment d'une convention librement etablie, l'instrumentalisation
contraetuelle de l'article 81, § 1, TCE fausse les incitations econorniques des
firmes. Par anticipation, Ie risque d'instrumentalisation ex post de l'article 81,
S1, TCE pourrait influencer ex ante les decisions commerciales et industrielles
des fumes. La theorie econornique de l'agence enseigne en effet que confrontees
aune situation d'alea moral juridique (un risque de comportement strategique
de la part de leurs cocontraetants apres la conclusion du contrat), les firmes
pourraient privilegier des logiques « hierarchiques » d'integration verticale ou
horizontale, exemptes des risques de la contractualisation.

B. Les strategies reglementaires
78. Par Ie jeu de definitions pretoriennes genereuses, Ie juge communautaire a
peut-etre involontairement ouvert une nouvelle voie d'invocation strategique
de l'article 81, § 1, TCE. Les notions d'« entreprise» et d'« aetivite econo
mique » qui delirnitent Ie champ d'application de l'article 81, § 1, TCE recou-

119. Voy. TPICE, 17 revrier 2000, Stork Amsterdam BV d Commission et Serac, aff. T-241197,
Rec., 2000, p. U-309.
120. Le droit communautaire semble en etre conscient. Dans I'affaire Courage et Crehan, notam
ment, Ia qCE indique' que Iorsque Ie juge national statue sur I'octroi des dommages et interers
pour violation de I'article;81(1) TCE, iIIui faut prendre en consideration « Ie contexte economi
que et juridique dans Iequel Ies parties se trouvent ainsi que [00'] Ie pouvoir de negociation et Ie
comportement respectifs des deux parties au contrat ». Cerre exigence, communement interpretee
comme I'idee qu'il faut uniquement accorder reparation aIa partie Ia plus faible au contrat, pour
rait indiquer qu'il faut egalement tenir compte du contexte strategique. Voy. CJCE, 20 septembre
2001, Courage et Crehan, aff. C-453/99, Rec., 2001, p. 1-6297, S32.
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vrent en effet des relations inter-firmes qui interessent de maniere imperce' )Ie
la concurrence sur les marches et qui, au contraire, concernent souvent d, ro
blematiques non economiques. Ces jurisprudences abritent, ici encore, Ull ris
que de plaintes strategiques, c'est-a-dire de plaintes dont les motifs sont
totalement etrangers a la protection de la concurrence (p. ex., remise en cause
de choix reglementaires). Dne affaire Meca-Medina en fournit un exemple frap
pant. En l'espece, Ie Comire International Olympique (" CIO ,,) avait suspendu
deux nageurs des competitions internationales pour dopage. Ces derniers
avaient introduit une plainte aupres de la Commission, estirnant que les regle
mentations antidopage edictees par Ie CIO enfreignaient notamment
l'article 81 TCE. Saisie d'un pourvoi, la Cour de justice a paru accrediter cene
invocation acrobatique de l'article 81 TCE. Selon la Cour, Ie caraetere pure
ment sportif de la reglementation en cause ne faisait pas obstacle a ce que I'acti
vite visee par cette reglementation, ou I'organe l'ayant enonce, releve du champ
d'application de l'article 81 TCE 121.

79. De surcroit, I'exception jurisprudentielle des notions d'" entreprise» et
d'" activite economique» recouvre des pratiques se situant aux confins de
choix quasi reglementaires, voire de politique publique. Quelques exemples ne
sont pas superflus. Dans une affaire TAMBUE, une plainte avait ete introduite
contre Ie reglement de l'Ordre professionnel des Avocats de Belgique
(" ONAB ,,) relatif au stage et a la formation professionnelle, en vertu duquel
les stagiaires etaient tenus de reussir un examen avant la fin de la deuxieme
annee de stage pour obtenir Ie CAPA (certificat d'aptitude a la profession
d'avocat) 122. Dans Ie meme ordre d'idees, dans un recent arret Cipolla, la Cour
etait interrogee sur la compatibilite avec l'article 81 TCE (mais aussi avec
l'art.49 TCE) de I'interdiction italienne absolue de deroger aux honoraires
minirnaux des avocats sur Ie fondement de I'article 81 TCE 123.

80. Si, en la matiere, quelques garde-fous jurisprudentiels existent 124, il n'est
pas exclu que des £irmes inspirees de motifs strategiques tentent de s'appuyer

121. Voy. CJCE, 18 juillet 2006, David Meca-Medina et Igor MajCC11 d Commission. aff. C-519/
04 P, Rec., 2006, p. 1-6991, S27.
122. La Commission a considere quela plainte no presenait pas un interet cornmunautaire suffisant. Les
mesures conresrees ainsi que les restrictions impose.. par I.. reglements des ordres locawe quant au nom
brc de stagiaires par responsable de stage et awe conditions pour devenir responsable de stage ne concer
naient essentiellement qu'un seul fut membrc. En outre, Ie plaignant n'avait pas epuise toutes 105
possibilires de recours auprCs des autorires nationales de concurrence ou devant les tribunawe nationaux.
123. Voy. CJCE, 5 decembre 2006, Federico Cipolla et a..tres d Roberto Melloni, aff. C-94/04,
Rec., 2006, p. 1-11421.
124. On pense notarnment ala doctrine des incidences eratiqucs qui neUtralise I'application du droit de la
concurrence awe enrrcprises, 80llS reserve de la demonstration d'une influence decisive de I'fur. Dans
('affaire Cipolla, reaffirmant la doctrine des incidences eratiques,.la Cour jugea que l'fut italien let non
l'Ordre professionncl des avocats) cx~t Ie pouvoir de prendre des decisions relatives au tarif minimal
pour les honoraires. newt des lors impossible d'agir dircctement contre I'association d'enrrcprises que
constituait l'Ordrc des avocats. Toutefois, sclon la Cour, I'interdiction de deroger par convention awehono
raires minimawe entravait l'acces des avocats erablis hors d'ltalie au marche italien des presrations de servi
ces juridiques, ces demicrs erant priv6l de Iivrcr concurrence aux avocats.erablis.
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sur les contours mouvants de la notion d'activite economique afin d'obtenir la
modification de decisions relevant plus de choix de politique publique que de la

sphere du marche.

VII. Conclusions
81. Arrives au terme de notre etude,)1 ressort que, tout co~e Ie droit d,es ,pra~
tiques unilaterales, Ie droit des coordinations entre entrepnses n'est pas a I abn
de supercheries strategiques.
82. Or, il y a sans doute beaucoup a dire sur les effets ne£ast~s de t,elles actions
strategiques : infliction illegitime de desavantages concurrer;ttIeI~, detou~nement
injustifie d'avantages concurrentiels, stabilisation de coordinatIons antIco.ncur:
rentielles, intrusion de l'autoritetde la juridiction dans les spheres de liberte
contraetuelle, alteration de choix de politique publique, etc.

83. En sus de ces considerations, nous souhaiterions evoquer deux problemes,
de nature materielle et institutionnelle, lies a l'instruntentalisation de
l'article 81, § 1, TCE. Tout d'abord, I'instrumentalisation strategi~~e de
I'article 81, § 1, TCE n'est pas sans consequence sur Ie conten~ materIel du
droit de la concurrence. Pour des raisons diverses, les entrepnses semblent
aujourd'hui pretes a denoncer - dans Ie cadre de la c1~~en~ - des pseudos car
tels qui, en verite, ne constituent pas des " ententes m)ustI?ables ~ aU.,sens du
droit de la concurrence. On pense a des pratiques concertees partlculierement
precaires, comme, par exemple, des comportements unila~eraux d~ signale~ent
tarifaire des accords d'echange d'informations non sens1bles, VOlfe, peut-etre,
des situ~tions de pure collusion tacite oligopolistique. Toute~ acquises a ~~e
application a maxima du droit des coordinations entr~ entrepnses~ I~s autontes
de controle doivent a nos yeux resister a la tentatlon d'accuellllf de te~les
demandes (et, Ie cas echeant, de sanctionner ces pratiques), au risque d'avahser
un affaissement contra legem du seuil d'application de l'article 81, § 1, TCE.

84. Ensuite, sous l'angle institutionnel, si les autorites et juridictions paraissent
capables de trier, lors de l'examen au fond, ce qui releve de. comportements
strategiques et d'actions legitimes, Ie desinteret qu'elles ~antfeste~t pour les
mobiles strategiques des plaintes/demandes lors de leur tntToduct!o.n ~st une
source serieuse d'inefficacite administrative. Au stade de l'appreCIatIOn, au
fond, des pretentions des parties, les autorites et juridictions. ont deja engage
d'importantes ressources adrninistratives (demandes ~e rense.l~ements, .mesu
res d'inspection, interrogatoires, etc.). C'est pourquOi d~ prmclpes de fI1tr~ge
des plaintesldemandes strategiques seraient sans doute utIles da~~ un d~~ame
ou autorites et juridictions agissent sous contraintes de .capaclte adnunlstr~
tive 125. Separant Ie bon grain de l'ivraie, les organes de mISe en reuvre du drOit

125. lis pourraient ctre inspires de 1'« antit,...t inj..ry » du droit americain. Voy. s..pra.
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de la concurrence redeployeraient utilement leurs ressources administratives
limitees vers leur ca:ur de metier, la lutte contre les violations caracterisees du
droit de la concurrence, au service ultime du consommateur et non plus,
comme dans l'action strategique, des concurrents.
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