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Jeux de négociation dans les affaires antitrust :
engagements et transaction *

Patrice BOUGETTE '

ES AUTORITES DE CONCURRENCE sont connues
pour les sanctions qu’elles appliquent ou,
comme dans le cas américain, qu’elles invitent

les tribunaux a appliquer. La récente amende de 534
millions d’euros infligé par le Conseil de la concur-
rence francais aux opérateurs mobiles releve de ce
registre répressif'. Son impact médiatique a large-
ment été ressenti dans le pays. Toutefois, c’est dans
la méme période ol les sanctions pécuniaires at-
teignent en Europe, et France en particulier, des ni-
veaux historiques que se développe par ailleurs la
mise en ceuvre d'un nouvel arsenal d’instruments de
politique de concurrence, fondés sur la recherche de
solutions négociées avec les entreprises plutdt que
sur une sanction brutale. Il s’agit des procédures
dites d’engagements et de transaction, dont 1’exis-
tence n'est pas nouvelle, puisque les autorités amé-
ricaines y recourent sous des formes diverses depuis
longtemps, comme dans le cas de Microsoft. Cepen-
dant, ces procédures viennent de trouver en France
une consécration institutionnelle au travers de la loi
NRE pour la procédure de transaction (art. L. 464-
2, 111, du Code de commerce) et de 'ordonnance du
4 novembre 2004 pour la procédure d’engagements
(L. 464-2, 1, du Code de commerce) 2. Au plan euro-
péen, des négociations d’engagements existaient éga-
lement, de facon plutdt informelle3. C’est le regle-
ment (CE) n° 1/2003 du 16 décembre 2002 qui a per-
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mis d’officialiser ces pratiques. Quant a la procédure
de transaction, elle se révele étre une exception fran-
caise.

Ces nouveaux instruments d’action de I'autorité de
concurrence soulevent deux questions essentielles :
(i) Quelles sont les incitations des deux parties — en-
treprises et autorités — a participer a la procédure
de négociation jusqu'a parvenir a une solution?; (ii)
Quelles sont les conséquences de ces procédures
sur l'efficacité de la politique de concurrence et par
conséquent en dernier lieu sur le bien-étre écono-
mique?

Nous verrons tout d’abord que cette recherche de
solutions négociées offre la possibilité d’apporter des
gains mutuels a la fois aux entreprises impliquées
dans des affaires de concurrence et aux autorités re-
présentant l'intérét des consommateurs et de I'éco-
nomie en général (1). Cependant, la théorie microé-
conomique — en particulier dans ses applications de
la théorie des jeux — démontre que les résultats a
attendre des nouvelles procédures dépendent forte-
ment du cadre institutionnel et des protocoles de né-
gociation (2). La procédure francaise dite de « transac-
tion» constitue une parfaite illustration des difficultés
a créer un mécanisme incitatif attractif pour les deux
parties (3). Enfin, au-dela des chances de succes de la
procédure, son avantage social est susceptible d’étre
remis en cause. Certes, si 'autorité, dans un souci
d’intérét général, a trouvé avantageux de souscrire a
la transaction, on pourrait en attendre un avantage
en bien-étre. Cependant, les pieges sont nombreux et
si 'on veut s’assurer des chances d’efficacité écono-
mique de la procédure, il convient encore d’en appré-
cier les effets incitatifs au-dela du seul jeu étroit de la
négociation. Nous verrons que des effets pervers im-
portants sont aisément envisageables selon le cadre
général dans lequel s’'inscrivent ces procédures (4).
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1 La recherche d’arrangements
mutuellement avantageux entre
firmes et autorité de la concur-
rence

Méme si I'idée d'un arrangement entre une en-
tité qui a commis un délit et une autorité qui est
censée devoir la sanctionner peut choquer certaines
personnes au nom de références morales, I'analyse
économique applique a ce type de question une
approche plus froide. Si une telle procédure a des
chances de conduire a une plus grande efficacité de
la politique de concurrence, alors il ne faut pas s’en
priver.

Les intéréts des deux parties sont évidents. Les ar-
rangements conclus par Microsoft d'une part avec les
autorités américaines, mais aussi avec les firmes qui
l'attaquent, constituent un exemple clair de I'avan-
tage qu'une firme en difficulté au regard du droit de
la concurrence peut tirer des procédures d’engage-
ments. La presse reconnait ce point et voit parfois im-
médiatement une facon bien commode de faire obs-
tacle a la pleine application du droit, comme en té-
moigne cette remarque d’un journaliste des Echos :
« Pour autant, lefficacité des sanctions reste sujette a
caution. Car les entreprises condamnées ne s'‘avouent
pas facilement vaincues. A preuve Microsoft qui n'a de
cesse d'acheter la paix avec ses accusateurs en signant
des accords a l'amiable avec eux — le dernier en date
avec RealNetWorks — afin de priver la Commission eu-
ropéenne de soutiens»*.

Lexemple de Microsoft est intéressant a maints
égards. Il rappelle tout d’abord que ces procédures
négociées nous viennent des Etats-Unis, ot nombre
d’affaires antitrust sont de nature privée, c’est-a-dire
résultent de plaintes de concurrents et invitent a la
révision de contrats ou autres arrangements privés,
étant entendu que si une infraction aux lois antitrust
est reconnue, la victime peut réclamer une indemnité
équivalent au triple du dommage estimé (treble da-
mage). Lincitation a s’arranger a 'amiable avant que
I'action en justice n’aboutisse est dans ce cas tres forte
et c’est bien ce qui se produit en pratique. Les arran-
gements se font cependant également avec les auto-

4. « Politique de concurrence : changement d’époque », Les
Echos, édition du vendredi 2 décembre 2005, p. 14.

rités qui doivent au moins avaliser la solution négo-
ciée privée, mais aussi peuvent négocier leur propre
acceptation avec la firme accusée. L'avantage de la
firme est donc bien clair. Toute interruption de la pro-
cédure avant son stade terminal est de nature a ré-
duire les cotts de I'affaire : dépenses nécessaires a
la défense, telles que les frais d’avocats ou d’exper-
tise économique, gain de temps et d’énergie pour les
managers impliqués dans 'affaire, éventuelle réduc-
tion du montant des sanctions, voire complete annu-
lation. Les gains ne sont pas seulement pécuniaires :
la réputation de la firme peut en sortir moins altérée.
La bonne volonté affichée peut conduire a un regard
plus favorable de l'autorité dans le futur. Enfin, et ce
n’est pas le moindre des gains, la firme peut retirer de
ses discussions avec l'autorité une meilleure compré-
hension de la régle ou de la facon dont elle s’applique
a l'industrie considérée. Ce simple éclairage, qui re-
joint des préoccupations évoquées il y a un an dans
ces mémes Ateliers®, présente 'avantage de réduire
I'incertitude sur les stratégies que la firme a le droit
de mettre en ceuvre.

Si les gains pour la firme accusée sont assez clairs,
il est en revanche plus difficile a envisager que I'au-
torité, en tant que représentant de l'intérét collectif
et de celui des consommateurs en particulier, puisse
également tirer avantage de ce type d’arrangements.
Le premier argument repose sur la charge de travail
incombant al’administration. On comprend que I'au-
torité soit directement intéressée a la réduction de
la file d’attente des affaires. Evidemment, cela révele
bien les manques de moyens matériels et humains
de l'institution. Le consommateur pourrait souhaiter
que la réponse a ce probleme soit plus positive mais
les budgets publics sont contraints et des arbitrages
s'imposent. Nul ne peut envisager que l'autorité ait
des moyens étendus a la hauteur maximale souhai-
table. Si en outre, elle obtient grace a la procédure
négociée des engagements proches de ceux qui au-
raient finalement résulté d'un long et cofliteux traite-
ment juridique — éventuellement suite a de multiples
recours —, on mesure '’économie potentielle. La for-
mule permet en outre de se débarrasser aisément des
«petites affaires », ce que ne peut regretter le consom-
mateur. Enfin et surtout, a l'instar de 'entreprise, 'au-
torité a des chances de retirer des gains allant bien au-

5. «Stratégie des entreprises et Droit de la concurrence », Ate-
liers de la concurrence, Ministere de ’Economie et des Finances, 8
décembre 2004.



dela des économies pécuniaires. Par exemple, I’auto-
rité peut obtenir des firmes des révélations d’informa-
tions, voire des aveux concernant certaines pratiques,
ce qui aurait été difficilement envisageable avec le
type d’enquéte que réalise I'administration.

Ainsi, lorsque les deux parties a une négociation
ont des gains évidents a en retirer, la logique écono-
mique, voire le bon sens tout simplement, nous in-
vitent a penser qu'un accord sera conclu. Il semble
qu'une grande fréquence d’accords soit en effet ob-
servée aux Etats-Unis, oi1 plus de 70 % des procédures
ne se résoudraient que par ce que les américains ap-
pellent des « settlements» (Picot, 2005). La nouveauté
relative de ces méthodes en Europe et en France ne
permet pas dans I'immédiat un tel jugement mais il
semble que certaines des procédures mises en place,
comme celle dite de transaction en France, ne sus-
citent pas pareil engouement®. En effet, depuis sa
création, la procédure de transaction n’'a été utilisée
que dans sept affaires . Le faible nombre de cas et la
divergence des solutions atteintes laissent planer une
forte incertitude quant a l'issue des négociations. Le
r6le de I'analyse économique est alors de créer des in-
citations adaptées pour que résultent du bargaining
des accords efficaces (aussi bien pour les parties que
pour la société).

2 Lathéorie microéconomique ré-
vele la portée incitative des mé-
canismes institutionnels

Lapport des microéconomistes, tout particuliére-
ment dans diverses applications de la théorie des
jeux, consiste a montrer comment les conditions de
la négociation, les protocoles employés ainsi que
le cadre institutionnel constituent autant de fac-
teurs pouvant influencer dramatiquement la solution
d’équilibre®.

6. La procédure d’engagements a la francaise semble mieux en-
gagée, comme le note Cerutti (2005).

7. Ces cas sont brieévement répertoriés en annexe de cet article.

8. Pour une revue la littérature sur ces questions, nous ne ci-
terons que trois références afin de ne pas alourdir le présent
texte : un ouvrage théorique sur 1'analyse économique des négo-
ciations, Muthoo (1999) et deux articles touchant plus directement
les probléemes d’arrangements en matiére antitrust, chacun de ces
deux articles offrant lui-méme une bibliographie abondante sur les
questions de négociation : Perloff et al. (1996) et Daughety et Rein-

Lexamen des négociations dans le cadre de jeux
stratégiques apporte des éléments de réponse aux
deux ensembles de questions posées ci-dessus : (i)
quelles sont les chances que la négociation débouche
effectivement sur un arrangement?; (ii) est-on str
que cet accord soit favorable au bien-étre écono-
mique?

Sur le premier point, le minimum requis est 1'exis-
tence d’'une véritable plage d’accords possibles entre
les deux parties. Cela semble assez évident. Si ce qui
a été dit plus haut est correct, cette plage d’arrange-
ments possibles devrait exister dans la grande majo-
rité des cas. Les jeux de négociation non-coopératifs
en information complete débouchent sur des équi-
libres de Nash facilement identifiables. En revanche,
des lors que l'information devient incompléte, des
jeux dont la plage d’accords possibles n’est pas vide
risquent néanmoins de déboucher sur une absence
d’arrangement. Il est clair par exemple que 'ampleur
et le degré de sécurité de la réduction de la sanc-
tion vont jouer un role crucial en modifiant puissam-
ment les incitations de la firme. L'ordre d’intervention
dans le jeu, les modalités de révélation de l'informa-
tion sur les pratiques, les risques liés a la reconnais-
sance des griefs reprochés, constituent autant d’élé-
ments influencgant la probabilité d’obtention d'un ac-
cord.

Parmi les caractéristiques essentielles déterminant
I'équilibre, on notera I'existence des plaintes des vic-
times des pratiques incriminées en vue de la com-
pensation des dommages. La négociation ne se résout
alors pas simplement a la confrontation des deux par-
ties. Les actions ultérieures envisageables vont mo-
difier les incitations des joueurs a I'étape initiale du
jeu. Perloff et al. (1996) montrent par exemple que,
dans le cadre en vigueur aux Etats-Unis des procé-
dures antitrust privées, la suppression des compensa-
tions des triples dommages aurait pour conséquence
un engorgement des tribunaux du fait de la réduc-
tion des incitations a des arrangements a 'amiable
entre les agents privés. De la méme facon, Briggs et
al. (1996) montrent comment le jeu entre une firme et
l'autorité de concurrence se modifie lorsque sont pris
en compte les jeux ultérieurs pour les compensations
des dommages.

ganum (2004). Il reste qu’a ce jour I'application directe de la théorie
ades cas de transactions entre firmes et autorités de la concurrence
n’en est qu'a son balbutiement.



Pour ce qui concerne les effets sur le bien-étre éco-
nomique, cela va dépendre du jeu plus général qui en-
toure la procédure de négociation proprement dite.
Tout d’abord, les firmes peuvent étre incitées a tri-
cher et proposer des engagements qui ne remédieront
que partiellement aux griefs reprochés. On peut pen-
ser que l'autorité n'est pas naive et n’acceptera pas
d’engagements s’ils ne sont pas crédibles. Cependant,
la réalité des négociations n’est pas si aisée. Lasymé-
trie d'information et la complexité de certaines indus-
tries sont autant de handicaps a surmonter pour les
autorités, d’autant plus que ces dernieres disposent
de peu de temps et de moyens d’investigation. En ce
sens, on rejoint une seconde difficulté, la capacité de
pilotage (« monitoring ») de I'autorité. En effet, quand
bien méme les engagements seraient crédibles et as-
sureraient un retour a une situation concurrentielle
saine, encore faut-il que ces accords soient respectés
par I'entreprise mise en cause, et ce dans une pers-
pective a long terme. Or, comme le souligne Motta
(2004), dans le cadre du contrdle des concentrations,
les remedes de type engagements comportementaux
sont envisagés en dernier ressort par les autorités car
ils engendrent des mécanismes de controle cotiteux.
Il n'est donc pas optimal de consacrer les ressources
rares des autorités a surveiller le bon respect des ac-
cords passés et a négliger de fait des pratiques anti-
concurrentielles actuelles. Enfin, dernier facteur dans
I’évaluation du bien-étre, 'autorité ne doit pas subir
de quelconques pressions. Ce systeme de transaction
place en quelque sorte I'autorité de concurrence en
position de régulateur du marché (nous reviendrons
sur ce point). Ainsi, un risque de capture du régula-
teur par le régulé peut en théorie apparaitre. On peut
imaginer qu’a griefs reprochés identiques le pouvoir
de négociation d'une PME ou d'un champion natio-
nal peut varier, ne serait-ce que par les moyens finan-
ciers investis dans I’élaboration du dossier.

3 Illustration du défaut d’arrange-
ments : la procédure dite de tran-
saction

La procédure de transaction prévue par l'article
L. 464-2, 111, permet a une entreprise de négocier avec
I'autorité pour obtenir une réduction d’amende (taux
de réfaction) a condition de ne pas contester les griefs

qui lui ont été notifiés et de proposer des engage-
ments. Cette procédure présente pour la firme qui en-
visagerait d'y recourir deux incertitudes majeures : un
risque procédural et un risque de négociation. Lexis-
tence de ces risques, qui vont étre exposés successi-
vement, ne permet pas d’assurer 'obtention de gains
mutuels, contrairement a une procédure d’engage-
ments.

Le risque de négociation tient au fait que le Conseil
de la concurrence n’est pas lié par la proposition du
Rapporteur général. Pourtant, en premiére phase, la
transaction consiste en une négociation entre ce der-
nier et la firme incriminée. Tant que I'accord n’est pas
trouvé (entente sur les engagements et le taux de ré-
faction), les deux parties peuvent se retirer a tout mo-
ment du processus de négociation. Une fois I'accord
trouvé, c’est le Conseil qui statue, pouvant appliquer
finalement un taux de réfaction différent de celui pro-
posé par le Rapporteur général. Cette insécurité ju-
ridique majeure aura évidemment un impact sur la
stratégie que la firme décidera d’adopter.

La procédure de transaction est de plus basée sur
la non contestation des griefs, ce qui limite la dé-
fense de la firme a argumenter sur les éléments de
détermination des sanctions (respect du principe du
contradictoire). Bien siir, on indique que la transac-
tion n'implique pas la reconnaissance de culpabilité,
mais dans le cas ou 'accord échoue, les arguments
de la défense en sont nécessairement affaiblis. Il est
de plus possible, méme si 'accord est trouvé, que le
pouvoir de négociation de la firme soit réduit dans la
discussion sur les engagements. Ainsi, si les faits sont
peu graves, une défense est plus facile, ce qui pour-
rait conduire la firme a renoncer a la transaction. In-
versement, si la gravité augmente, on pourrait penser
en premier lieu que la firme préférerait la transaction.
Cependant, comme le taux de réfaction sera vraisem-
blablement plus faible avec une gravité accrue des
pratiques, ce second effet peut diminuer les incita-
tions de la firme a recourir a la procédure de transac-
tion.

Enfin, le principe de non contestation des griefs ré-
duisant les possibilités de défense, les faits pourraient
sembler plus graves qu’avec une pleine défense, ce
qui jouerait également a la baisse sur le taux de ré-
faction, réduisant encore I'intérét a recourir a la tran-
saction.

Le risque procédural provient du fait qu'une autre



procédure peut entrer en interaction avec la transac-
tion : la procédure simplifiée. Celle-ci permet (L 463-
3), comme la transaction, de traiter rapidement un
dossier, a la discrétion du Président du Conseil. Elle
autorise pour les affaires simples a plafonner la sanc-
tion a 750 000 euros depuis la loi NRE (76 224 euros
avant). Ces deux procédures peuvent étre appliquées
conjointement. Dans ces cas, le Conseil a considéré
que la transaction devait étre appliquée avant la pro-
cédure simplifiée. Lamende encourue est donc cal-
culée, puis s’applique le taux de réfaction, 'amende
obtenue apres diminution étant comparée au plafond
de la procédure simplifiée . Deux solutions sont alors
possibles : soit 'amende apres la transaction est infé-
rieure au plafond, la procédure simplifiée devient ca-
duque dans les faits; soit 'amende apres la transac-
tion est supérieure au plafond, elle est alors ramenée
a ce plafond, la transaction étant inopérante.

Le Conseil pourrait avoir pour ambition de faire
profiter de la procédure simplifiée le plus grand
nombre possible de firmes demandant la transaction,
pour inciter les firmes a recourir a la transaction. La
transaction ne servirait alors a rien ex-post, mais aug-
menterait ex-ante la probabilité d’obtenir une procé-
dure simplifiée. 1l reste que I'on pourrait se deman-
der pourquoi ne pas fusionner les deux procédures en
une seule, ou au contraire en interdire 1'application
conjointe. Une premiére lecture de cette double ap-
plication est qu’elle permet d’offrir une sécurité plus
forte a la firme, celle-ci étant assurée de bénéficier
de la plus profitable. On peut cependant se deman-
der si cette sécurité accrue pourrait contrebalancer le
risque de négociation portant sur le taux de réfaction.
De plus, la transaction contraint la firme a proposer
des engagements, ce qui n'est pas le cas de la procé-
dure simplifiée. Si la transaction s’avere in fine inutile
du fait du plafonnement de la sanction, ces engage-
ments auront alors été pris « pour rien ».

Surtout, méme si I'ordre dans lequel transaction et
procédure simplifiée sont engagées ne modifie pas le
calcul de la sanction '°, il n’est pas neutre sur les choix
stratégiques des firmes. Si la procédure simplifiée

9. Cette méthode de calcul a été validée par la Cour de cassation
a l'occasion des recours formulés dans le cadre de la Décision du
Conseil de la concurrence du 27 juillet 2004, n® 04-D-37, relative a
des pratiques mises en ceuvre sur le marché des pompes funébres
dans le Val-de-Marne.
10. Comme cela a été précisé par la Cour de cassation dans I'af-
faire citée précédemment des pompes funébres dans le Val-de-
Marne.

est notifiée avant la transaction, cela indique a la
firme que l'autorité considere que 'affaire est d'une
gravité restreinte. Inversement, si elle est notifiée
apres la transaction, il est plus difficile de savoir
si cela releve du simple hasard ou s’il s’agit d'un
encouragement a la transaction. Enfin, dans le cas
ol la procédure simplifiée n’est pas adoptée en dépit
de la transaction, le signal regu par la firme est celui
d’'une sévérité plus marquée des autorités a I'égard
des faits. Le pouvoir de négociation de la firme dans
le cadre de la transaction en sera considérablement
réduit.

Si l'intérét des autorités a développer la transac-
tion peut sembler évident, il est en revanche beau-
coup moins slr que les firmes aient des chances d’y
gagner. Pour ces derniéres, 'intérét est d’obtenir une
procédure plus rapide — notamment du fait qu’il n'y
a pas établissement de rapport préalable — et une ré-
duction de la sanction. Néanmoins, beaucoup d’in-
certitudes existent : sur la réduction d’amende, I'am-
pleur des engagements nécessaires, la renonciation a
une défense totale, la possibilité d'un échec des né-
gociations, le risque que I'accord trouvé avec le Rap-
porteur général ne soit pas respecté par le Conseil, le
risque procédural lié a’articulation avec la procédure
simplifiée. Ces nombreuses incertitudes conduisent a
penser que les chances de réalisation de ce type d’ac-
cords sont certainement plus faibles qui semble étre
espéré par I'autorité de concurrence francaise.

4 Les conditions d’efficacité glo-
bale des dispositifs d’arrange-
ments

Sous I'hypothese que 'autorité est la représentante
parfaite del'intérét général et que son information est
complete, la seule réalisation d'un accord avec une
firme implique un gain en bien-étre social. En effet,
dans ce cas, I'autorité tient compte non seulement
des gains du jeu étroit de négociation, mais aussi des
gains ou pertes possibles dans le méta-jeu, incluant
les incitations aux stades antérieur et postérieur.

De maniere immédiate, les économies de res-
sources financiéres et humaines de I’autorité sont au-
tomatiquement converties en investissement sur le
traitement plus approfondi des cas les plus graves et



les plus difficiles. On n’ose pas imaginer que ces éco-
nomies ne soient pas ainsi réaffectées, les procédures
négociées ne constituant alors que la solution forcée
dela misere del'institution. Cependant, dans le grand
jeu que jouent les firmes et 'autorité, 'hypothese en
question doit étre levée : I'information est trés im-
parfaite dans les divers sous-jeux. Des stratégies de
bluff ou de dissimulation sont a envisager, de méme
qu’'une capture de I'autorité sous I'action de puissants
groupes de pression !!. Deux grands risques peuvent
alors étre mis en évidence : (i) les firmes ont une inci-
tation accrue au non respect des regles de droit de la
concurrence; (ii) la négociation dénature la régle de
droit elle-méme.

Les solutions négociées ne risquent-elles pas d’in-
citer les firmes a ne pas respecter le droit, aussi bien
antérieurement a un arrangement que postérieure-
ment a celui-ci? Tout d’abord, en amont, la firme
ayant une chance d’obtenir une réduction de sanc-
tion, sera incitée a commettre plus facilement di-
vers types d’infraction. L'anticipation d'une moindre
sanction peut en effet diminuer les incitations au res-
pect de la regle. Par la suite, lors de la négociation
entre 'autorité et la firme, cette derniére peut essayer
de faire accepter par I'autorité des engagements qui
ne soient pas trop contraignants (risque de bluff sur
les engagements). Méme dans le cas ou les engage-
ments pris seraient sérieux, se posera également la
question du respect de ces engagements. Il est effec-
tivement difficile pour I'autorité de controdler I'effica-
cité de tels engagements a restaurer la concurrence,
particulierement dans des secteurs trés dynamiques,
pour lesquels les firmes pourraient justifier le non res-
pect des engagements pris par I’évolution du marché.
11 est également possible que les firmes commettent
de nouveaux abus au regard du droit de la concur-
rence, n'ayant pas spécifiquement fait I'objet d’enga-
gements négociés avec |'autorité.

Face a ces risques de non respect de la régle, quelles
solutions peut-on envisager? On peut imaginer des
sanctions plus dissuasives en cas de non respect des
engagements ou de récidive d'un abus pour lequel
la firme a déja été incriminée. Cela dit, la question
des nouveaux abus évoquée précédemment demeure
dans ce cas. Plus généralement, il faudrait pour I'au-
torité pouvoir piloter efficacement les engagements.
Cependant, I'autorité de concurrence n'est pas une

11. Comme cela est le cas dans les problemes de régulation, voir
J.J. Laffont et toute la littérature sur les jeux politico-économiques.

autorité de régulation sectorielle et ne dispose donc
pas de connaissances techniques approfondies de
tous les différents secteurs dans lesquels elle est ame-
née a intervenir '2. Elle est de plus victime d'une asy-
métrie d’'information qui rend d’autant plus com-
plexe la surveillance efficace du respect des engage-
ments. Enfin, cette surveillance est évidemment coii-
teuse pour l'autorité et les moyens insuffisants dont
elle dispose sont a cet égard un frein important a un
pilotage actif et réel. Une derniere solution consiste-
rait a instaurer un auto-pilotage du bon respect des
engagements par les acteurs du marché eux-mémes
(comme cela a été le cas pour I'affaire Microsoft).

Offrir la possibilité aux firmes de « négocier » avec
les autorités de concurrence risque de dénaturer la
régle de droit elle-méme, dans le sens ot la rigueur
et 'exemplarité de la regle en sont atténuées. Dans
la mesure ou l'autorité, en matiere d’engagements,
semble agir dans la position d'un régulateur du mar-
ché, lathéorie de la capture du régulateur peut lui étre
appliquée.

En suivant cette analogie, les tentatives de cap-
ture par les entreprises peuvent prendre des formes
variées envers les autorités de la concurrence. De
grandes entreprises ont un pouvoir de négociation
bien plus élevé que celui que peut avoir une PME. Les
moyens financiers mis en ceuvre sont importants et le
recours a des pratiques lobbyistes peuvent aussi peser
sur la décision de 'autorité administrative. Ensuite,
des firmes ont la possibilité de jouer la carte du chan-
tage al’emploi pour mieux capter la clémence des au-
torités. Menacer de licencier une partie de ses em-
ployés si I'autorité n’est pas plus indulgente a I'égard
des griefs reprochés pourrait étre une stratégie de
la part d’entreprises d’envergure nationale, d’autant
plus si cette stratégie est relayée par les medias. Enfin,
pour défendre les « champions nationaux » — les plus
grandes entreprises francaises compétitives a 1'exté-
rieur —'autorité ne doit pas céder a un traitement pri-
vilégié au nom d’un quelconque intérét collectif 3.

12. Par exemple les autorités sectorielles récoltent beaucoup
d’informations al’aide de procédures d’audit des cotits et d'un suivi
continu du secteur. Cependant, un échange d’information entre les
deux types d’autorité est possible (voir Perrot (2004), qui compare
les niveaux d’information entre les autorités de concurrence et les
autorités sectorielles).

13. A propos de I'affaire de la téléphonie mobile, le quotidien La
Tribune se demande a cet égard si : « ici [en France] prévaut encore
une analyse politique de l'équilibre des marchés dans lequel la pro-
tection de champions nationaux dans une conception tres hypothé-



Tout ceci mene a craindre que la pratique de négo-
ciation puisse aboutir a deux effets pervers : un trai-
tement différencié des entreprises selon leur capacité
anégocier et un affaiblissement de la confiance dans
la régle de droit. Laffont et Martimort (1998) ont pro-
posé de séparer les différents pouvoirs des régulateurs
pour réduire la tentative de capture. Dans notre cas,
un controle extérieur s’assurant de la conformité de
la solution négociée avec le droit permettrait d’en-
rayer ces risques. La question qui se pose alors est
de savoir qui pourrait assurer ce controle : le Conseil
qui validerait des accords négociés avec la DGCCRF?
Ou comme aux Ftats-Unis, un juge qui contrdlerait
la conformité de 'accord au regard du droit de la
concurrence, mais alors dans ce cas quel juge? Une
chambre spéciale ? Il ne s’agit bien entendu la que de
simples pistes de réflexion destinées a éviter les déra-
pages potentiels évoqués plus haut.

Conclusion

A l'instar des Etats-Unis, 'apparition, en France,
d’un droit négocié doit conduire a une meilleure al-
location des ressources rares de l'autorité, ce qui ac-
croit indéniablement I'efficacité économique. Cepen-
dant, il faut bien se garder des incitations créées qui
motivent les firmes a contourner les regles de concur-
rence et requierent par conséquent une vigilance ac-
crue des autorités. Au regard de la théorie des incita-
tions, la procédure de transaction a la francaise com-
porte deux risques : un premier risque de négociation
causé par une insécurité juridique sur la solution re-
tenue par le Conseil, mais également un risque pro-
cédural provoqué par le signal envoyé sur l'utilisation
d’une procédure simplifiée.

En I'état actuel, cette nouvelle procédure apparait
peu incitative pour les entreprises contrairement a
la procédure d’engagements qui suscite un réel inté-
rét mais qui reléve plus d'une approche régulatrice. A
l'autorité d’étre prudente et a ne pas dépasser ses pré-
rogatives. Du fait des risques induits, 'adoption de so-
lutions complémentaires pourrait étre envisagée, afin
de maximiser le bien-étre économique. Les moyens
supplémentaires dégagés par 'utilisation des négo-
ciations devraient étre absolument reportés sur les af-
faires les plus graves, c’est-a-dire celles qui ont un im-

tique de “lintérét collectif” l'emporte systématiquement sur l'intérét
de chaque Frangais » (édition du mardi 6 décembre 2005).

pact négatif important sur le surplus des consomma-
teurs. De la méme facon, une clarification des procé-
dures de négociation pourrait étre souhaitable dans
l'optique d’en améliorer leur efficacité. Cela pour-
rait passer par la fixation légale de seuils qui permet-
traient a la fois de réduire I'insécurité juridique des
firmes, qui sauraient si leur situation peut faire 1'objet
d’'une négociation avec l'autorité, tout en respectant
les victimes des pratiques anticoncurrentielles.
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