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Introduction

De nos jours, « efficacité » semble étre le mot le plus en vogue. 11 suffit de lire les discours de
la Vice-Présidente de la Commission européenne Margrethe Vestager pour s’en convaincre. Son
ambition est, en effet, de défendre et promouvoir «les principes qui sous-tendent une
concurrence juste et efficace, qui protégent le bien étre du consommateur et qui conduisent a la
croissance et I’innovation ».! Elle ajoute que I’'Union européenne est entrée dans une « nouvelle
¢re de lutte contre les cartels » qui cherche a concevoir « des stratégies plus efficaces pour
détecter et poursuivre les cartels »2.

C’est dans ce contexte qu’il a été suggéré que I'intelligence artificielle (ci-apres, IA) puisse
jouer un role.’ Ce n’est guére surprenant. Les systémes IA sont en effet en mesure d’analyser
de larges bases de données plus rapidement et plus efficacement que ne le peut un étre humain.
Cet article ne remet d’ailleurs nullement en question les avantages qui en découlent. Toutefois,
il convient de souligner que I’IA n’est en aucune fagon une panacée. Il existe au moins trois
inconvénients a leur utilisation. Premi¢rement, comme tout systeme dont le fonctionnement
dépend de I’information a I’entrée, les systémes IA requi¢rent une large quantité de données de
qualité, c’est-a-dire statistiquement représentative de la population a évaluer. En leur absence,
les signaux d’alarme émis par le filtrage algorithmique risquent fort de ne pas étre fiables.
Deuxie¢mement, il est espéré pouvoir utiliser le filtrage algorithmique pour motiver les décisions
autorisant les raids a I’aube (mieux connu sans doute sous leur appellation anglophone de dawn
raid). Or, dés lors que, d’une part, le systéme n’est pas exempt d’erreur vu les risques liés a son
entrainement et, d’autre part, que ses parametres (ou leur pondération) sont inconnus, il est peu
vraisemblable que les autorités publiques puissent motiver convenablement leurs décisions,
obligation pourtant garantie a 1’article 41(2)(c) de la Charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne (ci-apres, la Charte)*. Troisiémement, I'TA ayant statistiquement plus souvent
raison que tort, il est & craindre une certaine forme de complaisance vis-a-vis des
recommandations algorithmiques. Le garde-fou de supervision humaine (human oversight)
suggéré a I’article 14 de la proposition de Reglement (UE) sur I’TA (ci-apres, Al Act) risque ce
faisant d’étre peu efficace®. L'un dans I’autre, I’TA est sans doute une nouvelle itération de ce
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que le philosophe Bernard Stigler, analysant Platon, appelait un pharmakon — a la fois remede
et poison.® Pour rester dans le ton, cet article choisit également de piocher dans le lexique grec
et propose deux solutions (complémentaires) aux effets secondaires de la détection
algorithmique des ententes anticoncurrentielle. La premiére est appelée paideia ; la seconde,
nomos’.

Paideia part du postulat que si les agents publics risquent de ne pas respecter 1’obligation de
motivation de leurs décisions, cette transgression n’a rien de volontaire mais résulte au contraire
d’une mauvaise compréhension de leur part des limites du filtrage algorithmique. La solution
est donc évidente. Il suffit d’investir dans 1’éducation des utilisateurs des systemes d’IA afin
qu’ils puissent prendre conscience des limites intrinseques de ces outils. En substance, paideia
soutient 1’idée que plus d’information devrait conduire a un meilleur comportement.

La seconde solution, nomos, suppose que, en certaines circonstances, les étres humains peuvent
volontairement mal agir. C’est une des raisons d’étre de tout corpus législatif ou réglementaire :
fixer ce qui est autorisé et interdit afin d’éviter que certains comportements ne nuisent a la
société dans son ensemble. Il est évident que cet article ne prétend en aucune fagon que les
autorités de la concurrence vont volontairement abuser du filtrage algorithmique en ne tenant
que peu ou prou compte des droits fondamentaux des entreprises concernées. L’ intérét de nomos
pour la discussion est ailleurs. Nomos suggere I’adoption de régles normatives imposant un
développement des systemes d’IA qui soit aligné avec, notamment, les droits fondamentaux et
I’obligation de motivation. C’est un des objectifs poursuivis par I’Al Act lorsqu’il impose aux
développeurs le respect d’exigences liées aux données d’entrainement (art. 10).

Nomos et paideia ne sont pas incompatibles. L’éducation requise par paideia peut étre rendue
obligatoire par nomos. C’est justement ce que fait I’Al Act en imposant une exigence de
transparence permettant en substance a 1’utilisateur de comprendre ce que le systeme d’IA est
ou n’est pas en mesure de faire (arts. 13 et 14). Cet article suggere toutefois que la combinaison
nomos et paideia telle qu’elle est actuellement prévue dans 1’Al Act est insuffisante. Pour la
rendre opérationnelle, il propose un principe de quatre yeux selon lequel la décision d’un agent
public utilisant le filtrage algorithmique doit étre contrélée par un autre agent avant qu’elle ne
puisse déployer ses effets. L’argument peut étre construit en deux temps. La premicre section
pose les bases du filtrage algorithmique et de ses avantages (I). La seconde analyse
successivement les problémes liés aux données d’entrainement (II.A), a I’opacité du systéme
(IL.B) et aux biais cognitifs humain (II.C), ainsi que leurs solutions respectives.

L. Les promesses de la détection algorithmiques des cartels

A titre liminaire, il convient de relever une diminution du nombre d’enquétes ex officio de la
Commission européenne en raison d’un effet ciseaux, c’est-a-dire, d’une part, la combinaison
d’une diminution de sa capacit¢ de surveillance des marchés et, d’autre part, d’une
augmentation de la complexité des affaires qu’elle a a traiter’. C’est dans ce contexte
qu’intervient la détection algorithmique des cartels dont 1’objectif est de revitaliser les
détections proactives des comportements anticoncurrentiels.

Comme toute administration, la Commission est limitée par des contraintes temporelles et
budgétaires. A budget fixe, on ne peut valablement attendre d’elle qu’elle donne suite a toutes
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les affaires qui lui sont soumises. Le Tribunal a d’ailleurs confirmé que la Commission était
libre de fixer différents degrés de priorité dans les plaintes qu’elle regoit®. Cette discrétion lui
permet de concentrer ses ressources sur les affaires ou il apparait qu’une violation du droit de
la concurrence est la plus probable!®.

Il a été suggéré que les systemes IA pourraient étre particulierement efficaces pour aider la
Commission a trier le bon grain de I’ivraie en n’initiant que les affaires les plus prometteuses.'!
Ce « tournant algorithmique dans la lutte anticartel »'2 n’est en somme qu’une amélioration du
Reéglement (UE) 1/2003 dont I’objectif était de libérer les ressources de la Commission pour
qu’elle puisse se concentrer sur les infractions les plus graves!®. Les systémes IA aident a la
réalisation de cette ambition.

L’idée qui sous-tend le filtrage des cartels est assez simple. Le droit de la concurrence existe au
moins depuis le droit romain. La Lex lulia de Annona (50 av. J.-C.) interdisait en effet a
quiconque la manipulation du marché du mais'4. Plus de deux mille ans d’existence ont permis
a la doctrine et la jurisprudence d’identifier les variables supposées faciliter ou empécher les
collusions!>. Filtrer ces facteurs permettraient alors d’identifier les secteurs et les
comportements les plus propices aux ententes anticoncurrentielles. Lorsque ce filtrage est
réalisé par un systeme d’IA, on parle alors de filtrage algorithmique. La littérature distingue a
cet égard les filtres structuraux des comportementaux — bien que cette distinction soit, dans une
certaine mesure, une tache véritablement herculéenne en ce que les changements de
comportements s’expliquent bien souvent par la structure du marché'®. Les filtres structuraux
les plus fréquemment cités sont la concentration du marché!’, les barriéres a ’entrée!®, la
fréquence des interactions entre entreprises'?, la différentiation verticales?® et horizontales des
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produits?!, le degré d’innovation et de publicité??, la stabilité¢ de la demande? ainsi que le
pouvoir de négociation des différents acheteurs®*. Les filtres comportementaux, quant a eux,
proposent d’observer la méthode permettant I’émergence du comportement anticoncurrentiel,
ainsi que de ses conséquences?. Sont ainsi filtrées 1’évolution du prix (en général)?S, des prix
spécifiques clients?’ et de la marge nette®®, des parts de marchés® et de la base de clients’, ainsi
que I’homogénéisation par standardisation ou formule tarifaire®! et I’émergence de schémas de
rachat’? ou de compensation??.

Le filtrage permet I’identification d’éléments improbables ou anormaux, c’est-a-dire ne
correspondant pas a un modéle collusif préétabli**. Toutefois, le filtrage ne fournit en aucune
facon la preuve de la violation du droit de la concurrence. Un filtre ne permet que d’allumer un
signal d’alarme mais ne permet pas de dire que I’incohérence repérée est due a un comportement
légal ou illégal de I’entreprise®. D’un point de vue procédural, ’application du droit de la
concurrence implique un processus en trois étapes, dont le premier volet n’est rien d’autre que
le filtrage. Cette étape suppose un triage qui est « utilis¢ pour identifier les industries qui
méritent d’étre examinées de prés » 3°. Celui-ci met en évidence des schémas inhabituels qui
appellent des enquétes plus approfondies, lesquelles peuvent mener a des preuves exploitables
et, s’il échet, une condamnation®’. Les signaux d’alerte ainsi soulevés par le filtrage des ententes
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peuvent déclencher une enquéte ex officio et motiver, par exemple, un raid a I’aube®®. Cela
signifie que le filtrage « ne remplace pas le jugement humain mais qu’il élargit la boite a outils
utilisée pour identifier les violations potentielles »*°. L’ouverture d’une enquéte signifie que
I’on entre dans la deuxiéme étape de ’application du droit de la concurrence, a savoir la
vérification. Celle-ci est nécessaire pour « exclure systématiquement la concurrence comme
explication » du comportement repéré*®. La troisiéme et derniére étape, a savoir les poursuites
des entreprises concernées, n'intervient que si la vérification (deuxiéme étape) a permis de
valider les observations faites lors de I’examen préalable (premiere étape). Ce faisant, c’est bien
au niveau de la premiére étape que les systemes d’IA sont amenés a déployer leur plein
potentiel.

11. Le revers de la médaille

Différentes études ont démontré que le filtrage des cartels fonctionne*!. Bien plus, le filtrage
algorithmique est généralement bien plus performant que le filtrage traditionnel*?. Toutefois,
cette solution n’a rien d’une panacée. Elle présente en effet trois inconvénients majeurs relatifs
aux données (A), a I’algorithme (B) et a 1’officier humain de la fonction publique qui I’utilise

(©).
A. L’importance des données

Pour fonctionner, un systéme d’IA a besoin de données. De ce fait, sa performance est affectée
par les problémes de disponibilité et de qualité de celles-ci*’.

Le filtrage algorithmique a pour objectif de détecter une collusion dans un set de données A**.
Le systéme est entrainé sur la base de données B qui contient des exemples qualifié de « cartel »
ou de « concurrence » qui correspondent au méme marché que celui concerné par le set de
donnée A. Si la base de données B n’existe pas ou si elle ne contient pas assez d’exemples,
I’entrainement peut étre fait sur une base de données C correspondant a un marché similaire a
celui du set de données A (typiquement, le marché du méme produit pour une zone
géographique différente)®. Cette bréve explication suggére un idiome trés simple : sans
données, pas de prédiction*®.

Les données doivent par ailleurs étre de qualité. Ce probléme est résumé par le Professeur
Sanchez-Graells sous le nom de « conte de I’éléphant »*’. Les illustrateurs des bestiaires
médiévaux, lorsqu’ils eurent a dessiner des €¢léphants, n’avaient jamais vu de leurs yeux ces

38 Harrington et Imhof, op cit., p. 135.
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40 Harrington, « Detecting Cartel » op cit., p. 215.

4! Ulrich Laitenberger et Kai Hiischelrath, « The Adoption of Screening Tools by Competition Authorities », CPI
Antitrust Chronicle, Vol. 9, 2011, 1; Thibault Schrepel et Teodora Groza, « The Adoption of Computational
Antitrust by Agencies: 2021 Report », Stanford Computational Antitrust, Vol. 2, 2022, pp. 78-117.
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Stanford Computational Antitrust, Vol. 1, 2021, pp. 17-37; Douglas Silveira et al., « Won’t Get Fooled Again: A
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105711.

43 Sanchez-Graells, « Screening for Cartels », op cit.

44 Harrington et Imhof, op cit., p. 154.

4 David Imhof et Hannes Walliman, « Detecting bid-rigging coalitions in different countries and auction
formats », International Review of Law and Economics, Vol. 68, 2021, article 106016; Martin Huber, David Imhof
et Rieko Ishii, « Transnational machine learning with screens for flagging bid-rigging cartels », Journal of the
Royal Statistical Society Series A, Vol. 185, 2022, 1074.
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Elephant Tales », Communications Laws, Vol. 24, No. 4, 2019, pp. 157-170.



mastodontes. A défaut, ils ont dessiné ce que de tierces personne leur ont décrit. Bien qu’il ne
fasse aucun doute que ces illustrateurs avaient un grand sens artistique, le résultat de leur art ne
pouvait que difficilement ressembler a un éléphant. La méme chose prévaut pour les systémes
d’IA. Pour étre efficace, ils doivent étre entrainés soit sur 1’intégralité des données disponibles,
soit sur un échantillon statistiquement représentatif de la population*®. La qualité des données
est donc cruciale pour la qualité du systémes IA*°. Ces derniers ne sont pas préprogrammés
pour répondre d’une certaine fagon mais pour apprendre la réponse appropriée’®. Un
apprentissage sur des données de mauvaises qualités conduit a un second idiome tout aussi
simple que le premier : pas de données de qualité, mauvaises recommandations’.

Tout ceci suggere que le filtrage algorithmique n’est pas a I’abri d’une erreur. Il peut en effet
conclure & la non-existence d’un cartel malgré son existence (erreur type I1)°2. Tant les filtres
structurels que les filtres comportementaux sont issus de la jurisprudence et sont, ce faisant,
soumis a un biais de sélection®®. En effet, plus de nonante pourcent des enquétes de la
Commission débute par une demande de clémence®. Or, rien n’indique que les cartels qui
s’effondrent pour cette raison sont représentatifs de la population des cartels dans son
ensemble®. Il se peut en effet que la collusion la plus efficace soit toujours clandestine’. Elle
¢échapperait dés lors a une détection algorithmique.

A Dinverse, il est tout aussi possible que le filtrage algorithmique conclue a I’existence d’un
cartel 1a ou il n’y en a pourtant aucun (erreur type 1)°’. L’erreur de type I peut provenir du fait
que le filtrage algorithmique est incapable de distinguer un parallélisme de comportement 1égal
(collusion tacite) des accords entre entreprises, décisions d’association d’entreprises ou
pratiques concertées interdits par le droit de la concurrence (collusion explicite)®®. Ces « faux
positifs » sont particulierement coliteux pour 1I’administration puisqu’elle consacre en vain des
ressources limitées (financiéres et temporelles, donc rares) a la détection de ce qui n’existe
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pas®. Une fois la fausse alarme identifiée comme telle, il est légitime de s’attendre a une
diminution de la confiance que les officiers publics placent en le filtrage algorithmique. Le
probléme est que cette perte de confiance peut les amener a négliger les filtrages subséquents,
quand bien méme ceux-ci seraient-ils de « vrais positifs »%.

En substance, il y a donc besoin de mettre en place une base de données d’entrainement de
qualité avant d’espérer pouvoir détecter une entente anticoncurrentielle®!. C’est a ce stade
qu’intervient nomos. L’ Al Act contient en effet plusieurs exigences relatives a la gouvernance
des données. Il faut toutefois immédiatement relever que ce Réglement n’est pas applicable au
droit européen de la concurrence®. Rien n’empéche toutefois de s’en inspirer pour identifier
d’éventuelles solutions au probléme posé par un éventuel manque de données de qualité. A cet
¢gard, malgré de bonnes intentions, les exigences de 1’ Al Act sont irréalistes. L’article 10(3) Al
Act requiert en effet une base de données compléte et sans erreur. Une telle obligation est
virtuellement impossible a respecter, sauf a supposer que ce qui est requis est un niveau
« approprié¢ » de complétude et de qualité. Dans cette hypothése, il reste toutefois a déterminer
comment ce seuil peut étre calculé en pratique®. L’idée est toutefois intéressante : imposer par
voie de réglementation les conditions permettant de s’assurer une éliminations des écueils liés
a la quantité et la qualité des données d’entrainement.

La pratique a déja démontré que cette exigence est loin d’étre superflue. Des problémes de
filtrages algorithmiques peuvent en effet survenir méme lorsque des données d’entrainement de
qualité sont disponibles en quantité suffisante. L’anecdote concerne le systeme « Screening for
Cartels Tool » développé par I’autorité anglaise de la concurrence (UK Competition and Market
Authority, ou en abrégé et ci-aprés, CMA)®. Cet outil a été développé dans le cadre des marchés
publics. Il devait permettre aux acheteurs d’évaluer les procédures d’appel d’offres remises par
les soumissionnaires et d’identifier d’éventuels truquages. Ce systéme présentait au moins deux
inconvénients majeurs. Premic¢rement, alors que la transparence des marchés publics implique
la disponibilité des données, cet outil a paradoxalement été entrainé sur un nombre bien trop
faible de soumissions. Les données étaient disponibles, mais le CMA a succombé a
I’engouement relatif a I’IA et, ce faisant, a rendu le systéme disponible avant la fin de son
entrainement®. L’outil a été entrainé sur une centaine d’appels d’offres impliquant cinq cent
soumissions, ce qui est évidemment un volume bien trop faible. Deuxiémement, I’outil n'était
pas un modele centralisé mais un modele distribué. Cela signifie que toute nouvelle donnée
introduite dans I’algorithme par un opérateur donné restait inconnue des versions paralleles des
algorithmes utilisés par les autres opérateurs®®. Le résultat est double. D’une part, la
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décentralisation de I’information réduit considérablement le rythme d’amélioration de la
précision, car il est peu probable qu’un opérateur effectue cette analyse sur un nombre suffisant
d’appels d’offres permettant d’améliorer les paramétres de maniere significative. D’autre part,
méme si une amélioration était possible, chaque version parallele aurait évolué de manicre
différente, créant ainsi avec le temps un risque de conclusions différentes selon que la méme
offre est analysée par I’'une ou ’autre version du systéme®’.

B. Algorithme et explicabilité

Il a été précisé supra que le filtrage n’intervient que lors de la premicre étape de I’application
du droit de la concurrence. Les signaux d’alarme éventuellement soulevés permettent par la
suite de poursuivre I’enquéte, notamment au moyen d’un raid a 1’aube. Cela pose une question :
les conclusions tirées dudit filtrage peuvent-elles valablement justifier ce type de procédure ?
Selon la Cour de Justice de I’Union européenne (ci-apres, CJUE), un raid a I’aube ne peut étre
autorisé que si la Commission dispose « d’éléments et d’indices sérieux permettant de
soupgonner des infractions aux régles de concurrence par ’entreprise concernée »%8. Dans une
autre affaire, la CJUE a annulé une décision de la Commission dont la motivation était
« excessivement succincte, vague et générique »%. Il peut étre utile de rappeler a ce stade que
le principe de bonne administration et 1’obligation de motivation s’applique a la Commission
durant tant les enquétes préliminaires’® que la procédure administrative’!. Plus précisément, la
CJUE a établi qu’il existe également une « obligation de motivation spécifique »”
conformément a I’article 20(4) du Réglement (CE) 1/200373. La décision autorisant un raid a
I’aube doit décrire les caractéristiques et la nature de I’infraction présumée, ainsi que les faits
présumés sur lesquels la Commission a I’intention d’enquéter’®. Elle doit également indiquer
les secteurs et le marché susceptibles d’étre affectés par I’entente présumée’ afin de permettre
aux entreprises concernées « d’évaluer 1’é¢tendue de leur devoir de coopération tout en
sauvegardant les droits de la défense »®. En pratique, la CJUE a estimé que méme une décision
autorisant un raid a ’aube rédigée « en termes trés généraux » pouvait contenir « les indications
essentielles prescrites par l'article [20(4)] du réglement [1/2003] »””. Dans les affaires Nexans
et Prysmian, par exemple, le Tribunal a estimé que méme si la décision couvrait un tres large
éventail de produits, a savoir, en 1’espéce, tous les types de cables électriques, qu’ils soient de

7 Ibid., p. 210.

8 Affaire C-94/00, Roquette Fréres, EU:C:2002:603, para 61.
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simples chargeurs de téléphones ou des cables a haute tension, cette décision ne pouvait pas
étre considérée comme trop vague dés lors qu’elle indiquait clairement qu’elle couvrait
effectivement tous les types de cables électriques’®. Toutefois, le Tribunal a estimé que la
Commission «n’a pas démontré qu’elle avait des motifs raisonnables d’ordonner une
inspection couvrant tous les cables électriques »”°. En substance, s’il peut donc étre facile pour
la Commission de se conformer a I’obligation de motivation spécifique de l'article 20(4), la
décision autorisant le raid a I’aube peut toujours étre contestée au motif d’un manque
d’¢léments et d’indices sérieux.

La combinaison de ces ¢léments amene a la conclusion suivante : pour déterminer le caractére
sérieux des indices relevés lors du filtrage algorithmique et afin de respecter I’obligation de
motivation sans se limiter a une courte justification sibylline, l’utilisateur du filtrage
algorithmique doit étre en mesure de fournir des informations relatives aux éléments ayant été
factorisés dans la prise de décision, ainsi que leur poids dans celle-ci®®.

Cette exigence d’explicabilité n’est toutefois pas toujours réalisable en raison de 1’opacité du
systéme. Celle-ci peut étre due a un manque de connaissance des officiers de la fonction
publique ou étre intrinséque au systéme®! qui est alors qualifié de « boite noire »**. Son origine
est technologique. Un systéme IA ne repose pas sur la causalit¢ mais sur la corrélation.
L’analyse des cartels par I’IA « ne peut s'appuyer sur des explications causales du type de celles
qui sous-tendent les raisons traditionnellement avancées pour justifier I’action des pouvoirs
publics » #3. Dans une telle situation, les agents publics ne peuvent pas motiver leurs décisions
en prenant en considération les facteurs pertinents et en les pondérant de maniére appropriée,
car ni les facteurs ni leur poids ne sont connus. En substance, une simple référence a la
recommandation du systéme Al ne peut satisfaire a I’obligation de motivation car son opacité
ne permet pas un contrdle juridictionnel effectif de la décision administrative et porte donc
atteinte aux droits de la défense®?.

Le filtrage algorithmique doit des lors étre explicable. Selon le groupe d’experts indépendants
de haut niveau mis en place par la Commission pour évaluer I’éthique de I'IA, le degré
d’explicabilité requis doit étre proportionnel aux conséquences résultant d’une éventuelle erreur
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Prysmian SpA and Prysmian Cavi e Sistemi Energia Srl v European Commission, EU:T:2012:597, paras 43-52.
7 Affaire T-135/09 Nexans France and Nexans v Commission, EU:T:2012:596, para 91; Affaire T-140/09
Prysmian SpA and Prysmian Cavi e Sistemi Energia Srl v European Commission, EU:T:2012:597, para 89.

8 Finale Doshi-Velez et al., « Accountability of Al Under the Law: The Role of Explanation » arXiv working
paper, 2019, disponible sur https://arxiv.org/abs/1711.01134.

81 Melanie Fink et Michele Finck, « Reasoned A(I)dministration: Explanation Requirements in EU Law and the
Automation of Public Administration », European Law Review, Vol. 47, No. 3, 2022, pp. 376-392.

82 Frank Pasquale, The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control Money and Information,
Cambridge, Harvard University Press, 2016; Henrik P. Olsen, Jacob L. Slosser et Thomas T. Hildebrandt, « What’s
in the Box? The Legal Requirement of Explainability in Computationally Aided Decision-Making in Public
Administration », in Hans-W. Micklitz et al., Constitutional Challenges in the Algorithmic Society, Cambridge,
Cambridge University Press, 2022.

8 Cary Coglianese et David Lehr, « Regulating by Robot: Administrative Decision Making in the Machine
Learning Era », Georgetown Law Review, Vol. 105, 2017, pp. 1147-1223, 1167.

8 La CJUE a confirmé que la raison d’étre de la motivation des actes était de protéger contre I’arbitraire du pouvoir
public en ce que cette obligation est une condition a un contréle de pleine juridiction garanti par ’article 47 de la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. Voy. Affare C-277/11 M. M. v Minister for Justice,
Equality and Law Reform and Others, EU:C:2012:744, para 88; Affaire C-249/13 Khaled Boudjlida v Préfet des
Pyrénées-Atlantiques, EU:C:2014:2431, para 38; Affaire C-230/18 PI v Landespolizidirektion Tirol,
EU:C:2019:383, para 57; Affaires jointes C-225/19 et C-226/19 R.N.N.S. and K.A. v. Minister van Buitenlandse
Zaken, EU:C:2020:951, para 43.



https://arxiv.org/abs/1711.01134

du systéme®>. Dés lors que les raids a I’aube sont, par définition, hautement intrusifs dans la vie
des entreprises®®, qu’ils constituent une mesure d’enquéte particuliérement traumatisante pour
les employés® et qu’ils sont conduits (sans que cela pose un probléme de 1égalité) sans mandat
délivré ex ante par une autorité judiciaire®®, il est raisonnable de supposer que le degré
d’explicabilité d’un systeme a la base d’un tel raid doit étre relativement élevé. Apres tout, les
saisies effectuées sans mandat dans ce cadre sont légales en raison méme du contrdle
juridictionnel ex post®. Or, sans explicabilité, I’effectivité de celui-ci serait particuliérement
limitée.

Pour résoudre le probléme de 1’explicabilité, il est utile de se tourner une fois de plus vers I’Al
Act. Celui-ci impose en effet aux systémes d’IA un fonctionnement suffisamment transparent
pour permettre aux utilisateurs d’en interpréter les résultats et de 1’utiliser convenablement (art.
13(1)). Pour ce faire, deux conditions doivent étre remplies. Premi¢rement, le filtrage des cartels
par I’'IA doit étre congu de maniére a révéler a ses opérateurs la probabilité de ses conclusions.
Deuxiémement, les agents publics doivent recevoir « les connaissances et les outils appropriés
pour comprendre les systémes d’IA et interagir avec eux de maniére satisfaisante et, dans la
mesure du possible, étre en mesure d’auto-évaluer ou de contester le systétme de manicre
raisonnable »°. Ceux-ci doivent donc recevoir les informations « concise, compléte, correcte
et claire » permettant d’utiliser le systéme (art. 13(2)). L’objectif de cet disposition est d’assurer
une supervision humaine (human oversight) sur le systtme IA. La conception des systémes
d’IA doit garantir « qu’ils peuvent étre effectivement contrélés par des personnes physiques
pendant [leur] période d'utilisation » (art. 14(1)). En conséquence, les opérateurs humains
doivent « comprendre pleinement les capacités et les limites » des systémes d’IA (art 14(4)(a))
et étre en mesure d’interpréter les résultats du systeme (art. 14(4)(c) et art. 13(1)), et de choisir
quand (ne pas) utiliser le systéme d’IA et quand ignorer, passer outre ou inverser ses résultats

(art. 14(4)(d)).

Il est intéressant de relever ici que c’est le Réglement (nomos) qui impose 1’éducation des
utilisateurs des systemes A (paideia) et ce afin de ne pas condamner ces derniers a une simple
fonction d’estampillage des recommandations du systéme d’IA. La section suivante explique
cependant pourquoi cela risque d’étre insuffisant.

C. Complaisance humaine

La condition d’explicabilité exige plus que la simple explicabilité algorithmique. L’obligation
de motiver les décisions requiert une explication du fonctionnement de I’algorithme et une
explication de l'influence que les résultats de I’algorithme ont sur la prise de décision
humaine®!. S’il est vrai que le filtrage algorithmique ne fait que recommander la poursuite ou
I’abandon de I’investigation, il ne doit pas étre sous-estimé.
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Aller a I’encontre de la recommandation nécessiterait une décision motivée et bien écrite qui
rendrait 1'exercice de la discrétion administrative plus colteux®?. En effet, les officiers de la
fonction publique travaillant pour la Commission devraient non seulement expliquer pourquoi
ils ont adopter telle décision, mais aussi pourquoi ils n'ont pas suivi la recommandation en
I’espéce. Au contraire, le fait de suivre cette recommandation facilitera 1’obligation de
motivation puisqu’il suffira aux agents d’y faire référence. En outre, les utilisateurs du systéme
peuvent légitimement craindre de se tromper, le systéme d’IA étant statistiquement plus souvent
dans le vrai que dans le faux. Apres tout, en matiere de persuasion, « les ordinateurs bénéficient
¢galement de leur réputation traditionnelle d’intelligence et d’impartialité, ce qui les fait
apparaitre comme des sources d’information et de conseil crédibles »°2. 1l faut reconnaitre
qu’ils méritent bien cette réputation. Il est communément admis que les systémes d’IA
améliorent la prise de décision®®. Alors que le taux de fiabilit¢ des modéles statistiques
traditionnels au filtrage des cartels ne dépasse pas cinquante pourcent’, celui de la sélection
par I'TA dépasse les quatre-vingt pourcent’®. Comme 1’explique Danielle Keats Citron, « la
conviction d’un agent que les décisions informatiques sont a 1'abri des erreurs augmente la
probabilité de résultats inexacts »°7.

Cela est di en partie au biais d’automatisation, défini comme étant la tendance irrationnelle a
se fier a wune décision automatisée méme lorsque ['opérateur soupgonne un
dysfonctionnement®®. Ce biais conduit & une certaine complaisance de la part des fonctionnaires
qui « s'endorment au volant » en suivant sans réfléchir les recommandations « sans s'engager
dans une analyse de fond de leur justesse (pergue) dans le cas spécifique »*°.

L’AI Act fait référence au biais d’automatisation et requiert que les utilisateurs « restent
conscients de la possible tendance a se fier automatiquement ou a surestimer les résultats
produits » par un systeme d’IA, en particulier pour les systemes « utilisés pour fournir des
informations ou des recommandations en vue de décisions a prendre par des personnes
physiques » (art 14(4)(b)). Certains commentateurs ont a juste titre noté¢ qu’il ne suffit pas de
savoir que les opérateurs humains « sont conscients du risque du biais d’automatisation », mais
que c’est I’absence de dépendance excessive a I’égard du systéme d'TA qui « doit tre démontrée
et garantie de maniére transparente »'%°. Il faudrait donc en plus que les utilisateurs mettent en
ceuvre des mesures organisationnelles techniques et non-techniques garantissant une
supervision humaine (human oversight) effective!®!. Une telle solution pourrait étre d’obliger
un second agent a approuver a la fois la décision (et son raisonnement) proposée par un premier
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agent avant qu’elle ne puisse déployer ses effets. Un tel « principe des quatre yeux » pourrait
en effet bien atténuer le biais de 1’automatisation.

Cette solution n'est pas étrangere au droit de la concurrence. Dans le contexte de I’application
du droit européen de la concurrence, il existe un débat de longue date sur la prétendue partialité
de la Commission en matiére de poursuites. Il a été démontré qu’il existe un risque d’injustice
procédurale lorsque « les membres du personnel qui ont passé des années a rassembler des
informations sur les pratiques anticoncurrentielles des défendeurs sont ensuite invités a agir en
tant que procureurs »'%2. Eva Lachnit explique que lorsque les responsables de I’enquéte doivent
¢galement exercer des pouvoirs juridictionnels a un stade ultérieur de la procédure, « les
équipes d’enquéteurs qui ont consacré des mois a trouver suffisamment de preuves pour étayer
une infraction pourraient souffrir de la redoutable ‘vision en tunnel’, ce qui pourrait les amener
a adopter une décision injuste ou partiale »'%. Cette remarque est pertinente. Le fait que le
droit européen confére a la Commission a la fois des pouvoirs d’investigation et de décision
souleve le spectre d’une enquéte biaisée privilégiant les informations concluant a un
comportement collusoire et écartant les autres!%*. Cette partialité est due a la tendance des
agents publics & « pousser vers I’avant ce qu'ils considérent étre ‘leur’ dossier »'%. Elle explique
également pourquoi « les arguments avancés par les parties semblent souvent tomber dans
l'oreille d’un sourd »!%. C'est tout a fait naturel puisque la méme équipe, qui « a jusqu’alors
cumulé les pouvoirs d’enquéte et de poursuite », doit également « exercer des pouvoirs
juridictionnels »'%7. Cela conduit a un biais d’engagement, c'est-a-dire a la réticence des agents
de la Commission & adopter une décision qui contredit ce qu’ils ont fait dans le passé en raison
de I’implication des « ressources humaines et du capital réputationnel de la Commission » 198,

Pour empécher ce dysfonctionnement institutionnel, certaines autorités nationales de la
concurrence ont fait le choix d’une structure bicéphale qui sépare enquéte et prise de décision.
C’est le cas, notamment, de la Belgique!'® et de la France!!?.

En France, le Service d’Instruction est indépendant du service décisionnel appelé le Collége!'!!.
C’est le Service d’Instruction qui décide de I’ouverture d’une enquéte et, le cas échéant, qui est
en charge de la collecte des preuves. Il envoie ensuite une notification des griefs aux entreprises
concernées qui ont alors le droit d’étudier le dossier. Le Service d’Instruction rédige le rapport
et ’envoie aux entreprises qui ont la possibilité¢ de répondre. Enfin, le Service d’Instruction
rédige le rapport final et I’envoie au Conseil, qui prend la décision finale apres avoir examiné
I’affaire et entendu les entreprises.
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La structure et la procédure sont en grande partie similaires en Belgique. Depuis 2013,
I’ Autorité belge de la concurrence sépare largement, au sein d’une seule et méme institution,
I’enquéte dont se charge 1’auditorat (auditoraat en néerlandais) et I’imposition d’amendes qui
reléve du Collége de la concurrence)!!?. C’est 1" Auditorat qui décide d’ouvrir ou non une
enquéte. Lorsque la conclusion de 1’enquéte est qu’il y a effectivement une infraction au droit
de la concurrence, 1’Auditorat rédige une décision motivée et I’envoie aux entreprises
concernées et au Collége. A partir de ce moment, 1’ Auditorat transmet le dossier au Collége,
qui décidera de sanctionner ou non les entreprises en cause. Le Collége motive sa décision soit
en se référant aux motifs proposés dans la décision rédigée par I’ Auditorat, soit, le cas échéant,
en ajoutant des motifs supplémentaires ou différents!!®. Il est intéressant de noter que le Collége
a estimé qu’il entendait uniquement vérifier I’exactitude matérielle, la cohérence, 1’exhaustivité
et la fiabilité des données avancées par I’auditeur''*.

La stricte distinction frangaise et belge entre I’enquéte et les poursuites renforce 1’équité de la
procédure!!> et est donc « plus forte que la structure ‘tout en un’ de la Commission »''6. Cette
structure bicéphale améliore 1I’indépendance interne et empéche 1’ Autorité de la concurrence de
devenir « le juge, le jury et le bourreau » de ses propres affaires!!”. La prise de décision n’en
est que plus impartiale. En bref, la séparation des fonctions d’enquéte et de décision, ainsi que
leur attribution a différentes unités de I’autorité de concurrence, résout le probléme de la vision
en tunnel que Lachnit redoutait.

Que faut-il en conclure pour le filtrage algorithmique ? Les conséquences du biais de
’automatisation sont similaires a celles du modéle ‘tout en un’ des autorités de la concurrence.
Si les problémes sont semblables, les solutions doivent 1’étre également. Plus concrétement, si
la séparation de 1’enquéte et de la prise de décision au sein de I’autorité de concurrence atténue
le biais d’engagement, une équipe indépendante devrait alors vérifier 1’utilisation du filtrage
algorithmique au cours de la phase d’enquéte afin de s’assurer qu'il n'y a pas eu de dépendance
excessive a son égard. Cela permettrait d’assurer une surveillance humaine efficace, comme
I’exige I’article 14(4)(b) Al Act.

Il sera facile de mettre en ceuvre cette solution dans les autorités de concurrence bicéphales.
L’utilisation par le service d’enquéte (soit le service d’instruction frangais, soit 1’auditorat
belge) d’un systéme de filtrage des ententes fondé sur I’IA sera soumise a I’examen du service
décisionnel (le college belge ou francais). Bien que cela prolonge la durée de la procédure, ce
temps supplémentaire sera utilisé a bon escient si cela permet d’éviter toute contestation d’une
décision prise au cours de la phase d'enquéte (par exemple, I’annulation de la décision autorisant
un raid a 1’aube, ce qui aurait pour effet de rendre inutilisable tous les ¢léments collectés lors
de celui-ci). Toutefois, le « principe des quatre yeux » sera plus difficile a adapter a la structure
unitaire des autorités qui ne séparent pas l'enquéte de la prise de décision. Il ne s’agit cependant
pas d’une impasse. Plutét que de candidement recommander la scission institutionnelle de la
DG Concurrence au sein de la Commission, il est suggéré qu’une extension du role du
conseiller-auditeur (hearing officer) pourrait permettre d’obtenir les mémes résultats. Cet agent
public indépendant est en effet déja chargé de veiller a ce que les droits procéduraux ne soient
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as transgressés!!®. En d’autres termes, la fonction du conseiller-auditeur et le « principe des
b

quatre yeux » propos¢ ont la méme raison d’étre : ’amélioration de 1’équité de la procédure.
En conséquence, le conseiller-auditeur est probablement la personne appropriée pour étre le
superviseur humain (human overseer) requis par P’article 14(4)(b) Al Act. Pour ce faire, il
pourrait contrdler si, au-dela de la simple prise de conscience du biais de 1’automatisation, les
agents de la Commission sont formés pour identifier ou et quand celui-ci s’est produit. Le
conseiller-auditeur pourrait également exiger que le service d’enquéte qui s’appuie sur un
systeme d’IA communique « la maniere dont les autres informations disponibles ou les résultats
alternatifs ont été pris en compte pour parvenir a une décision »!!°.

Conclusion

Le filtrage algorithmique est un formidable outil de revitalisation des enquétes ex officio des
autorités de la concurrence, mais il ne constitue en aucune fagon une panacée. Il est en effet
soumis a des limitations liées a la qualité et a la quantité des données d’entrainement, a 1I’opacité
de ses paramétres et de leur pondération, ainsi qu’aux biais cognitifs de son utilisateur humain.
Aucun de ces problemes ne constitue toutefois une raison suffisante pour ne pas s’en saisir. Une
combinaison de nomos (réglementation) et paideia (éducation) permet en effet de résoudre
chacun des écueils susmentionnés. Le probléme li¢ aux données d’entrainement peut étre résolu
par une gouvernance appropri¢e des données rendue obligatoire par la voie 1égislative (nomos).
Si P’article 10 AI Act poursuit cet objectif, il convient toutefois de relever que cette disposition
est a ce stade toujours trop vague pour étre véritablement efficace. L opacité peut étre levée en
instruisant 1’utilisateur du filtrage algorithmique a son fonctionnement, a ses forces et ses
faiblesses (paideia). Cette éducation est rendue obligatoire a DI’article 14 Al Act (nomos
renforcant paideia). Celui-ci n’est toutefois pas suffisant en raison des biais cognitifs affectant
les utilisateurs. Si ’article 14 AI Act contient effectivement une référence au biais de
I’automatisation, il convient de relever qu’il ne suffit pas simplement de savoir que le biais
existe pour échapper a ses effets. Pour opérationnaliser la supervision humaine (human
oversight) qu’ambitionne d’établir I’Al Act, cet article propose un « principe a quatre yeux »
basé sur I’organisation institutionnelle bicéphale des autorités belges et francaises de la
concurrence.

18 Decision of the President of the European Commission of 13 October 2011 on the function and terms of
reference of the hearing officer in certain competition proceedings, OJ L 275, 20 octobre 2011, pp. 29-37.
119 Pour un argument similaire, voy. Fink et Finck, op cit., p. 387.



