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Abstract

Depuis plusieurs années, la Commission européenne cherche a actualiser les outils utilisés dans
sa lutte anticartel'. Constatant une baisse d’efficacité des programmes de clémence, les
méthodes de filtrage ont le vent en poupe?. S’agissant d’une analyse structurelle’ ou
comportementale* des pratiques anticoncurrentielles, les filtres développés par les doctrines
juridique et économétrique permettent 1’identification d’indices indiquant une éventuelle
cartellisation®. Il s’agit de ce fait d’un outil particuliérement utile pour la Commission en ce que
celui-ci vient augmenter Defficacité des procédures ex officio®. Par voie de conséquence,
I’efficacité des programmes de clémence en est pareillement augmentée : une amélioration de
la probabilité¢ de détection de la pratique anticoncurrentielle implique pour les membres d’un
cartel une augmentation de I’espérance mathématique de sanction’. Le développement croissant

de Dintelligence artificielle (IA) améliore encore cette pratique et son degré de précision®.

Soit, mais voila. Au-dela de son évidente efficacité, le filtrage — algorithmique ou non — n’est
en rien une panacée. Trois inconvénients sont identifiés.

Premiérement, un évident probléme de disponibilité¢ des données souléve le risque des erreurs
de type I (faux positif) et de type II (faux négatif). Les conséquences de la non-détection d’un
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cartel nonobstant son existence in concreto (faux négatif) sont évidentes’. Plus subtiles sont
celles liées a la (fausse) détection d’un cartel alors qu’il n’en existe aucun. Un tel scénario
conduit I’autorité de controle a rechercher un probléme qui n’existe pas. Dans un contexte de
rareté des ressources publiques, il s’agit probablement de la pire erreur car déclenchant des
investigations cofiteuses et injustifiées'?. Une fois I’absence de comportement collusif avérée,
la perte de confiance de 1’autorité envers le filtrage pourrait la conduire a ne pas tenir compte
de recommandations ultérieures (rejet erroné d’un vrai positif)'!.

Deuxiémement, la nature auto-apprenante des systémes d’IA induit également un risque de
prophéties auto-réalisatrices via des boucles de rétroaction. Les recommandations suivies a
l'instant ¢ deviennent des données sur lesquelles le systéme d’IA fonde ses recommandations a
l'instant ¢+, ce qui renforce évidemment la boucle de rétroaction'?. A terme, cela entraine une
recherche excessive sur certains marchés au détriment des autres, devenant de facto des zones
non-surveillées au sein desquelles peuvent fleurir les cartels's.

Troisiémement, le biais d’automatisation'* renforce les biais de confirmation, de disponibilité,
d’ancrage et de satisfaction'® qui entravent déja les procédures de concurrence européennes!®.
Ces biais viennent en effet alimenter le débat de longue date sur la partialité des autorités de
concurrence et augmente de ce fait les tensions avec le droit fondamental a un proces équitable
et le principe de bonne administration'’.

Aucun de ces écueils ne constituent toutefois une impasse. La récente proposition de Reglement
européen relatif a I’IA propose un cadre qui vient solutionner ces problémes, en assurant
notamment la transparence (art. 13), I’action humaine et le controle humain (art. 14), ainsi que
la robustesse technique (art. 15).'® Cette proposition contient par ailleurs une référence explicite
au biais de I’automatisation (art. 14(4)(b)) et aux boucles de rétroaction (art. 15(3)).

Un probléme subsiste toutefois. Cette proposition de Reglement établit a titre liminaire qu’elle
est « sans préjudice de I’application du droit européen de la concurrence »'°. Cette précision est
surprenante, en ce que, d’une part, la proposition s’applique aux systémes IA utilisés par les
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autorités ayant a sanctionner les infractions pénales®® et, d’autre part, que le droit de la
concurrence a été pénalisé dans certains Etats membres de I’Union européenne?!. Dés lors que
tous les Etats membres — de méme que I’Union européenne — n’ont pas criminalisé le droit de
la concurrence, I’objectif d’harmonisation de la proposition de Réglement s’en trouve menacé.
La question posée est donc celle de savoir si ladite proposition permet une lecture extensive du
concept d’infraction pénale au regard de la jurisprudence Engel et Jussila de la Cour
Européenne des Droits de I’Homme??, tels que transposée en droit européen par la Cour de
Justice de I’Union européenne®?, notamment en droit de la concurrence?*. Une interprétation
contextuelle et systématique semble répondre par la négative, créant de ce fait un vide juridique
et une différence de traitement difficilement justifiable entre régime appliqué aux Etats
membres ayant criminalisé le droit de la concurrence et les autres.
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