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L'adaptation 1égale de la stratégie d’entreprise aux contraintes
du droit de la concurrence *

Patrice BOUGETTE '

« La politique de concurrence est destinée
a assurer un combat loyal, et non a punir
les gagnants ou a protéger les perdants. Si
vous parvenez a dominer votre marché en
offrant des prix attractifs et de meilleurs
produits, vous wavez rien a craindre des lois
antitrust. » !

"ESSENTIEL DE L'ENSEIGNEMENT de la stratégie
d’entreprise consiste a discuter des moyens
dont disposent les firmes pour : 1) choisir

des investissements dans des industries profitables
et contribuer a maintenir ou développer cette profi-
tabilité moyenne et 2) réaliser de meilleures perfor-
mances que les rivaux au sein méme de 'industrie
en question en développant et soutenant sur le long
terme des avantages concurrentiels. Or, le plus sou-
vent, ces deux objectifs généraux se heurtent aux lois
de la concurrence car ils risquent d'impliquer des en-
tentes dans le premier cas et des tentatives de re-
cherche de monopole (ou abus de position domi-
nante) dans le second. Il est vrai que le chef d’en-
treprise préfere faire face a la concurrence la plus
faible, voire, a I’extréme, occuper une position de mo-
nopole, sinon dans I'industrie entiére du moins sur
un segment ou dans une niche de celle-ci. La re-
cherche d’une position dominante (ou d'une position
de monopole) peut d’ailleurs s’expliquer, au-dela de
la simple augmentation des profits, par la sécurité —
tant financiére que morale — qu’elle confére au chef
d’entreprise. Or, le droit de la concurrence, dans ses
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principes, protege les rivaux, aussi bien ceux qui sont
déja en place que ceux qui envisagent de pénétrer sur
le marché. 1l est vrai que chaque firme, méme une
grande société multinationale, peut un jour se trou-
ver dans la situation du petit concurrent possédant
une faible part de marché, de I'entrant sur un nou-
veau marché, du candidat a I'expansion, du déten-
teur d'un nouvel avantage compétitif qu'il serait ren-
table de développer. Dans tous ces cas, le droit de
la concurrence devrait s’avérer bien utile pour évi-
ter les barrieres déloyales des firmes installées (Don-
nedieu de Vabres-Tranié, 2004). Néanmoins, pour les
firmes qui détiennent I’avantage compétitif, pour les
firmes gagnantes actuellement en place, le droit de
la concurrence constitue une limite évidente aux ma-
neceuvres stratégiques. Ce sont a ces firmes que nous
allons nous intéresser dans le présent article >

Si ces limites étaient aussi claires que peuvent I'étre
d’autres regles (comme I'exemple archétypal du Code
de la route), la seule question posée au stratége se-
rait celle d’évaluer les cofits et avantages d'un éven-
tuel délit. Lespérance de gain serait alors la somme
du gain obtenu sans détection de la fraude et du gain
en cas de sanction, somme pondérée évidemment
par les probabilités respectives d’occurrence de ces
événements. Le choix dépend donc, dans cette hypo-
theése, de la fréquence et de l'intensité des contrdles
d’une part (dont les niveaux influencent les niveaux
de probabilité) et du montant des sanctions d’autre
part (dont le niveau influence la valeur des gains
apres sanction). Le méme raisonnement vaut aussi
pour d’autres types de fraude, mais une des particu-
larités du droit antitrust est qu’il est trés complexe,
en particulier dans sa mise en application. Les incer-

2. Nous utiliserons a cet effet les résultats d’'une enquéte éla-
borée en collaboration avec le cabinet Jeantet et Associés, qui per-
mettront d’illustrer la compréhension globale des régles concur-
rentielles et leur possible utilisation stratégique. Pour une présen-
tation de cette enquéte, voir Bougette et al. (2006) dans le présent
numéro.
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titudes portent a la fois sur la définition méme de la
regle et sur la mise en ceuvre de celles-ci. Outre le cal-
cul cofits / avantages de la fraude évoqué plus haut,
les strateges des entreprises gagnantes ont donc a gé-
rer ces incertitudes, qui peuvent constituer a la fois
une contrainte mais aussi une source d’opportuni-
tés d’adaptation intelligente. A leur tour, les autorités
auront a tenir compte de ces adaptations probables
dans la redéfinition méme des regles ainsi que dans
I'orientation des comportements de controle.

La premiere section (1) mettra en évidence le pro-
bleme de la confrontation entre les stratégies des en-
treprises — en particulier celles des leaders de marché
— et le droit antitrust, en soulignant les incertitudes
de ce dernier. Nous verrons ensuite (2) des exemples
d’adaptation des strateges a la regle elle-méme et les
enseignements que I'on peut en tirer pour la politique
publique. Nous consacrerons la derniére section (3)
aux comportements stratégiques liés au choix et a la
mise en ceuvre des régles de droit.

1 Les stratégies gagnantes se
heurtent a un droit aux contours
mouvants

La stratégie d’entreprise consiste a harmoniser les
politiques fonctionnelles de I'entreprise (R&D, pro-
duction, marketing, distribution, finance, gestion des
ressources humaines...) dans le cadre d'un plan co-
hérent visant des objectifs clairs. Ces derniers se dé-
clinent en performances économiques que I’'on peut
réduire a la maximisation des profits économiques
(différence entre les recettes et les cofits incluant les
colits d’opportunité du capital, sur la durée de vie
anticipée de la firme). Les performances des firmes
dépendent de leurs ressources et compétences clés
propres, ainsi que de I'’environnement au sein duquel
elles operent. En général, ni les ressources et capa-
cités internes ni 'environnement de l'entreprise ne
sont donnés et immuables. Les entreprises peuvent
agir pour les transformer a leur avantage. La stratégie
consiste donc a définir les actions visant a faire cor-
respondre au mieux ressources ou compétences clés
etl’environnement.

Les actions stratégiques visent toutes a augmen-
ter les profits, mais elles prennent deux grandes voies
différentes : la profitabilité de 'industrie dans son

ensemble (et d'un ensemble d’industries pour les
conglomérats, c’est-a-dire les entreprises intervenant
dans des activités tres diverses) et 'avantage compé-
titif par rapport aux concurrents directs ou potentiels
dans une industrie donnée.

Lapproche visant I'ensemble de 'industrie est co-
difiée dans le célebre schéma des cing forces de Por-
ter (1980). Cette traduction des enseignements théo-
riques de I'’économie industrielle en un langage plus
proche du monde des affaires facilite I'analyse des
conditions générales de profitabilité d’'une industrie
en examinant : 1) I'intensité de la rivalité concurren-
tielle des firmes; 2) les risques d’entrée sur le marché;
3) les risques que font peser les produits de substitu-
tion potentiels; 4) le pouvoir de négociation des four-
nisseurs; 5) le pouvoir de négociation des acheteurs.
Au ro6le de ces cinq forces, Brandenburger et Nale-
buff (1996) ont récemment ajouté celui d'une sixiéme
force, celle des « complémenteurs », c’est-a-dire de ces
agents dont le développement de I'activité concourt
au développement de 'industrie en question et vice
versa (logiciels et ordinateurs, par exemple, qui se dé-
veloppent conjointement). Ces cinq (ou six) forces
sont en partie des données héritées de I'histoire de
I'industrie, de I'état de la technologie ou encore des
golits des acheteurs, mais elles sont grandement aussi
le résultat des actions stratégiques délibérées des ac-
teurs de I'industrie.

Par leur action stratégique, les firmes peuvent agir
a la fois sur le niveau des barrieres a '’entrée, sur
les avantages a retirer des complémenteurs, sur le
pouvoir de négociation vis-a-vis des fournisseurs ou
des acheteurs et tout particulierement sur le degré
d’intensité concurrentielle. Il peut ici étre question
d’actions collectives des firmes de l'industrie, par
exemple par un lobbying politique pour obtenir des
réglementations favorables 3. Il peut également s’agir,
plus simplement, d’'une entente explicite ou tacite en
matiére de prix ou de partage du marché. La stratégie
peut aussi passer par des actions unilatérales, dont
l'effet de signal peut déplacer I'équilibre de Nash sta-
tique (non collusoire) vers un niveau plus favorable a
tous les acteurs.

3. Voir 'exemple de la loi Galland, sur lequel nous reviendrons
plus loin, qui a en quelque sorte 1égalisé la fixation généralisée du
prix de revente et a renforcé indirectement la possibilité de col-
lusion tacite des fournisseurs de 1'agroalimentaire (Montet et Ve-
nayre, 2004).



Par ailleurs, les grandes lignes de I'action straté-
gique concernent la création et le maintien de I'avan-
tage compétitif par rapport aux concurrents directs et
potentiels au sein de I'industrie. Porter (1985) a mis en
évidence trois types de stratégies — dites génériques
- de conquéte de 'avantage concurrentiel : 1) avan-
tages par les colits; 2) avantages résultant de la dif-
férenciation des produits; 3) avantages reposant sur
la spécialisation visant un sous ensemble du marché
ou stratégie de niche. On s’accorde par ailleurs au-
jourd’hui pour reconnaitre que des positions inter-
médiaires dans la gamme des qualités et des cofts
peuvent parfois générer les profits les plus élevés. En
tout état de cause, les sources des avantages compé-
titifs se trouvent dans les ressources et les compé-
tences clés dont disposent les firmes. Leur maintien
a long terme repose sur le caractere unique et diffi-
cilement imitable de ces ressources et compétences
clés. Le facteur historique, ainsi que la chance, jouent
un rdle dans la possession de ces ressources et fac-
teurs rares, mais ce sont surtout les choix stratégiques
qui se révelent déterminants. La théorie des jeux (voir
par exemple Montet et Serra, 2003) montre la richesse
des manceuvres stratégiques dont disposent les chefs
d’entreprise pour dissuader les concurrents ou les en-
trants potentiels de copier une activité gagnante, pour
augmenter leurs cofts relatifs d’entrée ou d’activité,
voire pour amener des rivaux génants a quitter le mar-
ché (comportements prédateurs).

En s’autorisant un résumé brutal, on peut dire que
I'objectif ultime des stratégies des firmes gagnantes
est la recherche d'un pouvoir de monopole dans une
industrie qui soit elle-méme la plus profitable pos-
sible. Comme il faut généralement s’accommoder de
la présence de quelques rivaux, I'objectif se réduit
a I'obtention du pouvoir de marché maximal. Cela
va généralement se heurter aux lois antitrust, dont
la raison d’étre est de poser une limite au pouvoir
de marché des firmes dominantes. C’est particulie-
rement vrai pour les actions sur la profitabilité de
I'industrie car elles peuvent dans de nombreuses cir-
constances étre assimilées a une entente. C’est un
peu moins vrai pour les manceuvres stratégiques vi-
sant a créer et maintenir 'avantage compétitif, puis-
qu’elles ont dans bien des cas une dimension pro-
concurrentielle. Toutefois, a un certain degré, ces der-
nieres se confondent avec la tentative de monopoli-
sation du marché et sont a ce titre condamnables. On
peut résumer cela dans le tableau suivant :

REACTIONS PROBABLES

ACTIONS STRATEGIQUES 3
DES AUTORITES

Action concertée Sanction
Action sur la fi ¢ de

TI’industrie

Action unilatérale Immunité (?)

Tentative de monopolisation du
marché (comportement
d’exclusion et de prédation)

Sanction

Action sur I'avantage
concurrentiel

Renforcement de I’avantage
concurrentiel sans intention
monopolisatrice

Immunité (?)

Cependant ni les sanctions, ni I'immunité ne sont
prévisibles avec certitude. La probabilité des sanc-
tions dépend de la clarté des regles de droit antitrust,
mais aussi de la facon dont ces régles sont interpré-
tées et appliquées. Or le droit de la concurrence est
généralement considéré comme 'un des plus com-
plexes et incertains (comme le sont également le droit
de propriété, le droit des brevets ou les regles sur
les standards de produit), a la fois dans la définition
méme des regles et dans la mise en ceuvre de celles-
ci. Il est commode de reprendre la distinction propo-
sée par Shell et Yao (2000) d'une incertitude portant
sur le libellé méme de la regle de droit et d'une incer-
titude portant sur la mise en ceuvre de la régle par les
autorités.

La définition méme de la regle comporte des incer-
titudes d’'une facon quasiment naturelle pour un droit
économique du fait de I’évolution des marchés sous
I'effet des changements technologiques, de la crois-
sance des revenus et des changements des gotits des
consommateurs. De plus, la diversité des situations
concernant les entreprises conduit inéluctablement a
des analyses au cas par cas, ce qui constitue un fac-
teur supplémentaire d’insécurité.

Les deux grands ensembles de regles sur les com-
portements des firmes sont d'une imprécision évi-
dente. Larticle 1°" du Sherman Act, qui correspond
a l'article 81 du Traité CE en Europe et a l'article
L. 420-1 du Code de Commerce francais, frappe par
son énoncé imprécis : « sont prohibées |[... | les actions
concertées, conventions, ententes expresses ou tacites
ou coalitions». Si tout le monde sait ce qu’est une en-
tente expresse, il faut avouer qu'il est moins évident
de savoir ce qu’est une entente tacite. Il y a bien str
dans la notion d’entente I'idée d’action non entiere-
ment indépendante. Or dans un oligopole, par dé-
finition, les firmes sont en interdépendance. Ne pas
tenir compte de l'interdépendance, telle que la for-
malise aujourd’hui la théorie des jeux non coopératif
serait décider d’agir de facon irrationnelle. Lautorité



publique ne peut pas non plus exiger des dirigeants
qu'ils se comportent de fagon myope dans leurs choix
stratégiques. Il faudra donc bien admettre que I'auto-
rité de concurrence ne doit pas chercher a sanction-
ner les ententes tacites entendues comme une com-
préhension mutuelle. En tout état de cause, la regle
présente des éléments inévitables d’ambiguité et I'in-
certitude qui en découle doit étre gérée par les stra-
teges.

Le deuxiéme exemple fameux est celui de l'article
2 du Sherman Act, qui correspond aux articles 82 du
Traité CE en Europe et L. 420-2 du Code de Com-
merce en France. L'idée est de combattre les tenta-
tives de monopolisation aux Etats-Unis et les abus
de position dominante en Europe. Notons déja que
les deux régles, comme leurs implications, sont diffé-
rentes. Shapiro et Varian (2000) soulignent ainsi que :

« dans l'économie globale contemporaine,
satisfaire les lois antitrust américaines n'est
plus suffisant [entendons pour les firmes
américaines]. Des firmes comme IBM ou Mi-
crosoft, sans parler de Boeing, ont eu affaire
aux autorités européennes de la concurrence.
De maniére générale, la politique de concur-
rence de I'Union Européenne, dans le cadre
de la doctrine de l'abus de position domi-
nante, impose plus de restrictions aux firmes
dominantes que ne le fait la loi américaine».

Lidée de position dominante n’est déja pas toujours
facile a cerner pour une firme, dans la mesure ou
l'intitulé de la loi reste vague sur le contenu de la
notion. En revanche, on peut alors espérer que la
jurisprudence permette progressivement de délimi-
ter ce que recouvre la définition d'une position do-
minante. Ainsi, il devient possible, pour le juge, de
faire progressivement apparaitre des aspects explici-
tement quantitatifs qui servent de repéres aux en-
treprises. Aux Etats-Unis, par exemple, il est acquis
depuis I'affaire Du Pont Cellophane, en 1956, que la
détention de 20 % du marché est insuffisante pour
constituer un pouvoir de marché. Malgré ces ap-
ports jurisprudentiels, la notion d’entreprise domi-
nante continue parfois d’échapper aux entrepreneurs
car les indications quantitatives ne peuvent pas étre
généralisées et/ou trop précises. En Europe, cette dif-
ficulté des acteurs du marché a comprendre 'article
L. 420-2 du Code de Commerce est encore renforcée
par I'idée de I'abus de la position dominante. Ce der-
nier, en effet, est susceptible de rendre répréhensibles

des comportements qui constitueraient des stratégies
normales si la firme concernée n’était pas en position
dominante.

Enfin, concernant les structures économiques, les
concentrations sont controlées, mais peu de firmes
sont capables d’anticiper toutes les difficultés que
risque de soulever chaque opération.

Au-dela de la regle elle-méme, c’est également la
facon dont elle est mise en ceuvre qui engendre des
incertitudes fortes. Parfois la régle peut sembler as-
sez claire, mais il existe toujours une grande marge
de manceuvre du régulateur pour 'appliquer. Des ac-
tions qui peuvent étre considérées comme relevant
de la simple vie des affaires peuvent ainsi faire I'objet
de sanctions dans une autre situation. Les différences
dans l'interprétation et dans l'application donnent
ainsi naissance a un nouvel ensemble de possibles
que la firme a intérét a gérer de fagon stratégique.

La suite de l'article reprend cette distinction entre
les deux types d’'incertitude (incertitude de la regle et
incertitude de son application) pour montrer les ré-
actions stratégiques des firmes a leur égard a travers
une série d’exemples. Des enseignements plus géné-
raux en sont tirés a la fois pour les entreprises et pour
les autorités de concurrence.

2 Exemples d’adaptation des stra-
tégies a laregle de droit antitrust

Comme cela a été montré au cours de la premiere
partie, les intéréts des entreprises gagnantes sont tels
qu'ils s'opposent quasiment toujours a une forme trés
active de la concurrence. Le droit antitrust est ainsi
défini de maniere a contraindre les dirigeants d’en-
treprises dans leurs choix stratégiques. Comme toutes
les regles de droit, celles du droit de la concurrence
doivent étre acceptées et respectées par les firmes. Si
cen’est pas le cas, une sanction est prévue, applicable
par les autorités. Par exemple, le controle des concen-
trations prévoit une notification obligatoire des fu-
sions ou acquisitions d’entreprises : les firmes qui
souhaitent se rapprocher doivent donc présenter leur
projet aux autorités (dans le cas francais, la DGCCRF
puis le Conseil de la concurrence selon les situations).
Apres étude du dossier, un avis est alors rendu sur le
rapprochement souhaité et, pour ce qui concerne la
situation francaise, une décision d’acceptation ou de



refus est prise par le ministre de 'Economie et, le cas
échéant le ministre de tutelle du secteur concerné.

A Topposé de cette situation relativement bien
comprise et intégrée par les entrepreneurs dans leur
fonctionnement, d’autres cas existent, ou 'interdic-
tion promulguée par la loi est purement et simple-
ment violée. C’est ainsi le cas de la formation des en-
tentes explicites (cartels), dont les membres savent
sans aucune équivoque que I'entente formée est ré-
préhensible, de méme que la sanction de tels compor-
tements par les autorités ne fait aucun doute. Dans
ce dernier cas, le seul probleme posé au strateége (si
I'on peut encore utiliser ce nom dans ce cas) consiste
a calculer les avantages et inconvénients d'une trans-
gression délibérée de la regle. Si le profit individuel
avec entente expresse est égal a 7, la probabilité de
voir le cartel découvert égale a g, et le montant de
la sanction en cas de découverte égal a S, le gain es-
péré est alors égal : U = (1 - q)n* + q(n* - S). Si ce
gain U est supérieur au profit  réalisable en cas d’ab-
sence d’entente, la collusion explicite est alors pro-
fitable (abstraction faite ici des problemes de survie
de I'accord a plus long terme, cf. plus loin point 1).
On voit bien que dans le jeu entre le régulateur et les
firmes, le résultat va dépendre des moyens dont dis-
pose 'autorité pour détecter les cartels. Des moyens
accrus de controle augmentent évidemment la pro-
babilité g et amenuisent automatiquement la valeur
de U. De méme 'ampleur des sanctions S conduit a
une attitude plus prudente. Ce type d’analyse est im-
portant pour la définition de la politique de sanction
optimale (Polinsky et Shavell, 2000).

Toutefois, plus intéressantes pour notre propos
sont les situations intermédiaires entre I’acceptation
forcée (cas des notifications) et la transgression pa-
tente de la régle évoquée ci-dessus. La distinction
entre le comportement autorisé et celui qui est inter-
dit n’est pas toujours aussi évidente. Lambiguité des
termes de la régle peut amener a des interprétations
différentes des parties, que ces dernieres soient sin-
céres ou non. La loi est compléete quand toutes ses
applications pertinentes sont mentionnées sans au-
cune équivoque. Dans le cas contraire, la loi est dite
incomplete quand elle contient des vides ou quand
« les frontieres du droit ne sont pas clairement définies»
(Pistor et Xu, 2002). Lenquéte réalisée aupres des en-

4. Voir Becker (1968) pour I'analyse économique du crime et Sti-
gler (1970) pour I'application optimale de la loi.

treprises® révele par exemple que la législation sur

les restrictions verticales est peu comprise par les en-
treprises (une moyenne de 5,1/10 sur I'ensemble des
61 firmes interrogées). Méme les regles en principe
plus dures sur les ententes ou 1’abus de position do-
minante n’'obtiennent que des résultats médiocres :
6,1/10 pour la compréhension des regles sur le cartel
et 5,8/10 pour les abus de position dominante.

Par ailleurs, nombreuses sont les situations ou il
est possible de « froler la ligne blanche » des interdic-
tions sans que cela apparaisse directement comme
une violation simple de la régle de droit. Il s’agit alors,
pour le dirigeant d’entreprise, de s’adapter le plus
intelligemment possible aux contraintes du droit de
facon a en tirer I'avantage maximal sans crainte de
sanctions de la part des autorités. Parmi I'’ensemble
de ces comportements adaptatifs, nous retiendrons
les suivants : actions simultanées mais non concer-
tées ou actions individuelles destinées a améliorer la
profitabilité de I'industrie; actions unilatérales agres-
sives afin de créer et maintenir un avantage compéti-
tif; jeu avec les régles en matiere de concentration ou
avec les réglementations de marché.

2.1 Actions simultanées d’amélioration
de I'équilibre de Nash d’'une industrie

Les ouvrages de stratégie, en particulier ceux cen-
trés sur les stratégies de prix, abondent en recom-
mandations pour éviter les guerres de prix et pour ob-
tenir un niveau élevé de la profitabilité moyenne de
I'industrie . Méme si ces propositions sont rarement
formulées en termes de théorie des jeux, elles corres-
pondent a ce que les économistes appellent des ac-
tions de coordination sur des équilibres de Nash plus
favorables.

Un des exemples les plus significatifs est fourni
dans I'ouvrage de Dolan et Simon (1996) 7. Dans le
chapitre 4, Pricing and Competitive Strategy, les au-
teurs y proposaient un ensemble de conseils pour
augmenter le QI des chefs d’entreprise en matiere de
conception des stratégies de prix. Ils notent que dans

5. Bougette et al. (2006) dans le présent numéro, op. cit.

6. Répétons que le terme industrie fait référence a un ensemble
en général plus large que celui de marché pertinent en droit de
la concurrence. Chaque industrie peut contenir plusieurs marchés
pertinents concernant des produits voisins.

7. Une version un peu différente a été ultérieurement traduite
en frangais (Simon, 2000).



certaines industries des mentalités de guerre des prix
émergent, alors qu’elles sont nocives a tous les of-
freurs, que ce soit par manque de vigilance ou a la
suite d’erreurs d’interprétation. Ils présentent ensuite
des recommandations pour vivre en meilleure intelli-
gence et mettre en ceuvre des stratégies de prix mu-
tuellement non agressives. Cela comprend I’adoption
d’'une mentalité de profit plutdt que de recherche sys-
tématique de parts de marché, la mise en place de
filtres des politiques de prix risquant d’engendrer des
guerres de prix et surtout 'envoi aux concurrents de
signaux favorables a des hausses de prix.

Dans un marché oligopolistique, chaque entreprise
fixe son prix en intégrant la réaction de prix de ses
concurrents dans sa propre décision. Ainsi, la ligne
de démarcation entre une adaptation de prix a une
modification tarifaire d’'un concurrent et une entente
sur les prix entre les différents acteurs du marché se
révele parfois floue. La théorie des jeux répétés nous
enseigne que, sous certaines conditions 8, il peut exis-
ter un ensemble infini d’équilibres de Nash parfaits,
comprenant notamment toutes les situations pos-
sibles entre 1'équilibre de Nash statique et 1'équilibre
de cartel pur. Ce résultat connu sous le nom de « théo-
réeme du folklore » indique seulement que les firmes
vont alors chercher a se coordonner sur un point fo-
cal particulier qui va dépendre des conditions parti-
culieres de l'industrie, de I'éthos général qui y regne,
et éventuellement de moyens utilisés par les firmes
pour coordonner leurs actions, sans cependant rele-
ver d'un accord explicite.

Certains ouvrages de stratégie utilisent plus ex-
plicitement des enseignements de la théorie des
jeux. C’est le cas de Co-opetition de Brandenbur-
ger et Nalebuff (1996) 9. Au chapitre 6, consacré aux
regles du jeu stratégique et aux changements intelli-
gents de celles-ci'?, ils discutent de I’avantage stra-
tégique de l'utilisation de clauses commerciales dites
« clause du client le plus favorisé » (most-favored-
customer clause) et « clause de meilleur prix» (meet-
the-competition clause, parfois appelée clause an-
glaise). Ces deux clauses commerciales s’inscrivent

8. Ces conditions concernent I'actualisation des profits futurs,
la valeur des profits de collusion, la valeur des profits a I'équilibre
de Nash statique et la valeur des profits qu'une firme obtiendrait en
déviant unilatéralement d’'un équilibre de collusion.

9. Voir aussi I'ouvrage classique de Dixit et Nalebuff (1991).

10. Chapitre dans lequel la citation suivante d’'Harold Laski est
mise en exergue : « When the rules of the game prove unsuitable for
victory, the gentlemen of England change the rules».

également dans le cadre de ce jeu avec les contours
de la régle de droit. 1l s’agit de clauses qui, sous une
apparence concurrentielle, peuvent soulever en réa-

lité des motifs d’'inquiétude légitimes ''.

Inspirée de la clause de la notion la plus favori-
sée inscrite dans les accords du GATT des 1947, la
clause du client le plus favorisé consiste a revendiquer
un traitement égalitaire des clients. Elle permet ainsi
a une firme d’assurer a chacun des ses clients qu’il
bénéficie du meilleur traitement possible. Une telle
assurance peut constituer un argument commercial
majeur, dans la mesure ol elle permet a chacun d’ob-
tenir les conditions avantageuses du plus important
des clients de l'entreprise. Néanmoins, cette clause
permet d’établir une rigidité des prix a la baisse, dans
la mesure ol aucun client ne peut négocier un ta-
rif plus faible que celui qui est normalement proposé
par le vendeur. En renforcant le pouvoir de négocia-
tion du vendeur, elle permet d’atteindre des niveaux
de prix plus éloignés de I'équilibre de concurrence.

La clause de meilleur prix permet quant a elle d’as-
surer aux clients d'une firme qu’ils ne trouveront pas
de prix plus faible chez les concurrents du vendeur.
Elle est souvent exprimée sous la forme d'une propo-
sition de remboursement de la différence dans '’hy-
pothése ou le client trouve une proposition tarifaire
plus intéressante chez un concurrent. La encore, cette
clause peut sembler attractive mais elle se traduit en
pratique par une coordination des prix des différents
vendeurs : dans 'hypothése ot1 'un des vendeurs sou-
haiterait adopter une stratégie de prix agressive, il y
renoncera finalement si son concurrent affiche une
clause de cet ordre. En effet, en cas de baisse de son
prix, le vendeur perdrait une partie de ses bénéfices
sur ses propres clients mais sans accroitre sa clientele
puisque les autres consommateurs continueraient a
s’adresser au méme fournisseur. Au total, 'adoption
d’'une stratégie agressive ne peut que lui nuire, ce
qui se traduira par un maintien des prix a un niveau
trop élevé par rapport au niveau concurrentiel sou-
haitable 12,

Ces deux clauses ont été régulierement relevées par
les autorités antitrust comme étant susceptibles de
constituer des facteurs facilitant la collusion tacite,
ce qui correspond a I'analyse que I'on peut en faire

11. Salop (1986) a souligné les effets anticoncurrentiels de ces
clauses.

12. Pour plus d’'informations sur ces clauses, voir Nalebuff et
Brandenburger (1996).



dans le cadre de la théorie des jeux répétés 3. Encou-
rager leur utilisation revient donc bien a jouer avecles
contours de la regle.

II convient cependant de noter que les ouvrages
de stratégie cités plus haut contiennent ici ou la
quelques lignes de mise en garde concernant le souci
de 1égalité des pratiques encouragées. Il est indiqué
aux utilisateurs éventuels qu'’ils ont intérét a s’entou-
rer d’experts en droit de la concurrence afin de s’as-
surer que le contexte particulier de mise en ceuvre de
ces actions stratégiques est bien en conformité avec
les régles de concurrence en vigueur. Il est clair que
les industries ot les firmes sont prétes a investir dans
I'expertise favorisant le flirt avec la ligne blanche vont
avoir un supplément de profitabilité sur celles ou les
firmes s’en tiennent a une concurrence plus agressive
sur les prix et les parts de marché.

Tous les exemples précédents concernent des com-
portements de coordination afin d’améliorer I'équi-
libre dans des jeux répétés. Notons que l'intelligence
du déplacement de 1'équilibre de prix vers un ni-
veau plus profitable a tous peut également résulter
d’'un investissement stratégique purement individuel,
comme cela se passe dans un jeu de marché a la
Bertrand (ou la variable stratégique est le prix) lors-
qu’'une firme choisit un investissement peu rentable
dans ses effets directs, mais rentable dans ses effets
stratégiques, car il induit un déplacement mutuelle-
ment favorable de 1'équilibre de Nash statique. Un
exemple de ce type de manceuvre stratégique, dite de
«gros chat» (fat cat'*), est celui de la compagnie aé-
rienne américaine TWA en 1993. La compagnie aé-
rienne était alors en situation tres difficile et 'en-
semble de I'industrie devait se résoudre a une guerre
de prix. La direction de TWA a décidé d’investir dans
I'amélioration du confort de la classe affaires apres re-
trait d'un nombre important de siéges. Linvestisse-
ment était coliteux pour un résultat aléatoire. Or il a
été payant, non seulement parce que la compagnie
a attiré de nouveaux clients préts a payer cher, mais
aussi parce que cette stratégie a initié un comporte-
ment moins agressif des concurrents en matiere de
tarifs. Leffet stratégique a conduit & une amélioration
de la profitabilité de 'ensemble de I'industrie.

Comment les autorités de concurrence devraient-
elles réagir a ces différentes stratégies d’adaptation a

13. Voir la liste des facteurs facilitant la coopération tacite dans
McAfee (2002), Besanko et al. (2003) ou Motta (2004).
14. Fudenberg et Tirole (1984).

la regle sur les ententes ? Lapproche légale exige nor-
malement des preuves assez fortes de collusion. C’est
la une difficulté majeure rencontrée par les autori-
tés : des preuves directes de l'existence de 1'entente
sont parfois obtenues, mais cela réclame le plus sou-
vent qu’il y ait eu négligence de I'un au moins des
membres de 'entente. Plus généralement, les autori-
tés ne peuvent donc compter que sur des preuves in-
directes. Il s’agit d’'utiliser comme éléments de preuve
des actions qui, prises isolément ou dans d’autres
contextes ne seraient pas nécessairement répréhen-
sibles. Ainsi en va-t-il de certains échanges d’infor-
mations au sein de syndicats professionnels ou d’an-
nonces de changements de prix a venir, de parts de
marchés stables, du respect des zones géographiques
des concurrents, de parallélisme de prix... C’est'idée
de faisceau d’indices concordants : si un nombre suf-
fisamment important de signaux montre qu'il y a un
souhait de concertation entre les firmes de I'indus-
trie, alors la suspicion de collusion se précise pour les
autorités. En revanche, s’il n’existe aucun élément de
preuve de concertation pour assurer une convergence
vers I’équilibre collusoire, il faut accorder aux entre-
prises le bénéfice du doute et supposer qu’il ne s’agit
que d’'un niveau élevé de QI dans l'industrie. C’est
heureusement ce qui est généralement appliqué dans
les différents systemes antitrust. Néanmoins, le cas de
la levure fraiche de panification (Décision du Conseil
de la concurrence du 22 mars 1989) laisse a penser
que la prudence n’est pas toujours suffisante en ce do-
maine, car il n'y avait dans cette affaire aucune preuve
de véritable concertation entre les firmes.

Il peut étre tentant, pour certaines autorités, de
ne tolérer qu’a la marge certaines actions suscep-
tibles d’étre porteuses de restrictions concurren-
tielles. Ainsi, par exemple, le parallélisme de prix a pu
faire I'objet de sanctions (voir la Décision de la Com-
mission européenne, 1984, Wood Pulp) et il reste as-
sez souvent dans la ligne de mire des autorités, ex-
cepté lorsqu’il découle d'une répercussion évidente
de hausses communes de cofits de production. Pour-
tant, il faut se garder d'une interprétation trop res-
trictive du parallélisme de prix qui nuirait a la fois
a la sécurité des firmes et a la bonne compréhen-
sion de la régle de droit. Si l'utilisation du parallé-
lisme de comportement dans le cadre de la notion
du faisceau d’'indices concordants se justifie, il serait
en revanche extrémement hasardeux d’en user isolé-
ment. On peut se rassurer du c6té des autorités en



sachant qu’en régle générale les entreprises ont be-
soin d'un minimum de concertation pour trouver leur
point focal et d'un minimum de contréle pour assu-
rer le respect de la regle de collusion. Il devient alors
possible de mettre en évidence des preuves indirectes
de la concertation. Mais la encore, il faut se garder
d’une vision trop rigoriste de certaines actions. Les
échanges d’'informations, par exemple, peuvent légi-
timement étre regardés de pres, ils peuvent alourdir
la suspicion des autorités et prendre part dans le fais-
ceau d’indices concordants. Toutefois, ils ne sont pas
interdits per se et ne doivent donc pas étre systémati-
quement inquiétés. S’ils peuvent permettre de renfor-
cer la coordination, les échanges d’informations pré-
sentent également des aspects potentiellement béné-
fiques, en terme de recherche d’efficacité (Venayre,
2005). Leurs conséquences sont donc a étudier de fa-
¢on détaillée au sein du bilan concurrentiel. Néan-
moins, cela ne contraint pas dramatiquement 1'effi-
cacité du travail des autorités dans la mesure ou lors-
qu'un échange d’informations existe pour soutenir
un comportement collusoire, il devient possible de
mettre en évidence d’autres éléments de preuve indi-
rects de 'existence du comportement anticoncurren-
tiel. Cela est d’ailleurs vérifié par I’analyse de la juris-
prudence (Venayre, 2004).

2.2 Stratégies agressives unilatérales

Au-dela des efforts pour soutenir la profitabilité de
I'ensemble de l'industrie, les firmes gagnantes sont
celles qui déploient des manceuvres stratégiques pour
créer des avantages compétitifs et pour tenter de les
préserver a long terme. La théorie des jeux appliquée
a I'économie industrielle a permis de mettre en évi-
dence un ensemble de manceuvres d’affaiblissement
relatif des rivaux, existants ou potentiels.

Les actions destinées a créer un avantage com-
pétitif reviennent souvent a la décision de jouer en
premier afin d’en tirer tous les avantages ultérieurs :
appropriation d’actifs uniques, tels qu'une localisa-
tion idéale ou des sources d’approvisionnement, ef-
fets d’échelle, effets d’expérience. Cependant, si la
concurrence est vive dés le départ, ces manceuvres
font partie de la vie normale des affaires. Seules des
questions telles que celle dite des « facilités essen-
tielles » se posent alors a I’autorité de concurrence.

D’autres actions stratégiques visent a préserver les
positions acquises contre les risques d’imitation ou

de contournement par des entrants éventuels. Cela
comprend notamment la politique dite de prix li-
mite, le surinvestissement en capacités de produc-
tion ou encore la prolifération de marques voisines.
Un exemple fameux de surinvestissement en capaci-
tés afin de dissuader I'entrée des concurrents sur une
technologie performante est celui de la firme améri-
caine Dupont dans I'industrie du dioxyde de titane.
Leader dans son domaine, la firme a réussi a dissua-
der ses principaux rivaux en menacant de facon cré-
dible de noyer le marché par la construction de ca-
pacités excédentaires, qui seraient mobilisées en cas
d’imitation de la technologie gagnante (voir I'ana-
lyse du cas par Ghemawat, 1997). La prolifération des
marques a été pratiquée durant de longues années
par Coca-Cola en Chine, la firme américaine allant
jusqu’ay produire des boissons a base de thé et autres
variétés de boissons non alcoolisées ne faisant pas
partie du portefeuille traditionnel de la société, afin
de barrer I'entrée de concurrents locaux, en particu-
lier sur le marché des boissons au cola.

Un autre grand ensemble de manceuvres straté-
giques vise la hausse des cotts des concurrents di-
rects. Cela peut passer par le lobbying pour obtenir
des réglementations plus séveres pour les nouveaux
entrants, par exemple pour le respect de I'environne-
ment, le verrouillage des circuits de distribution, des
accords salariaux pénalisants les entreprises concur-
rentes si ces dernieres utilisent des techniques néces-
sitant relativement plus de facteur travail (voir le cas
Pennington aux Ftats-Unis).

Une bonne illustration du caractere parfois proche
de la limite des stratégies agressives unilatérales est
fournie parle cas de la guerre du café qui a opposé ala
fin des années 1970 aux Etats-Unis les entreprises Ge-
neral Food avec sa marque Maxwell House et Procter
& Gamble avec la marque Folger. A I'époque, Maxwell
House détenait environ 50 % du marché de I'Est des
Etats-Unis, alors que Folger dominait dans les Etats
de I'Ouest. Procter & Gamble ayant décidé de lancer
une offensive sur les marchés géographiques de I'Est,
General Food a répondu par diverses actions agres-
sives : vente a bas prix, introduction d'une nouvelle
marque et autres manceuvres destinée a brouiller les
études de marché du rival (signal jamming), menaces
de représailles sur la marché de I'Ouest, etc. Malgré
une plainte de Procter & Gamble et I'investigation de
la Federal Trade Commission qui a suivi, la défense
stratégique de General Food a été reconnue légitime



par le juge. Il convient de noter que 'approche améri-
caine est plus flexible que I'approche européenne en
ce domaine. Il y a fort a parier qu’en pareilles circons-
tances, les actions de General Food auraient été ju-
gées de ce coté de I’Atlantique comme un abus de po-
sition dominante, tandis qu’elles sont considérées par
les américains comme de bonnes stratégies de marke-
ting.

Les stratégies évoquées ci-dessus ne sont pas seule-
ment dans les modéles théoriques d’organisation in-
dustrielle. Smiley (1988) a mené une enquéte aupres
d’environ 300 chefs d’entreprise américains pour vé-
rifier 'usage d’actions visant a dissuader I'entrée. Il y
apparait que la dissuasion d’entrée est pratiquée de
facon importante et en utilisant a la fois des actions
directes visant a augmenter le cofit de I'entrée et des
stratégies plus fines visant a modifier les anticipations
des entrants sur I'équilibre du jeu post-entrée, telles
que I'entretien de capacités excédentaires ou la poli-
tique de prix limite.

On voit ici que les firmes qui ont les compétences
clés pour appliquer astucieusement les régles vont
pouvoir acquérir un avantage compétitif sur celles
qui par manque de vigilance soit franchissent la ligne
d’interdiction et sont sanctionnées, soit se tiennent
exagérément en retrait de celle-ci.

Les comportements stratégiques présentés ci-
dessus ont des effets a la fois négatifs et positifs sur le
bien-étre économique. De plus, il est en pratique ex-
trémement difficile de distinguer ces comportements
de comportements qui sont directement concurren-
tiels. Cela laisse I'autorité de concurrence en situa-
tion difficile. Entre laxisme et interventionnisme in-
tempestif, il s’agit de minimiser le risque d’erreur. La
prudence dans I'intervention caractérise la démarche
américaine. Du coté européen, il n’est pas exagéré de
dire que I'autorité a pu abuser de la doctrine de I'abus
de position dominante '°. Mais I'orientation prise ré-
cemment semble, sans que cela soit pourtant claire-
ment explicité, rapprocher la vision européenne de la

vision ameéricaine 6.

15. Voir par exemple le cas des poupées Barbie en France, Montet
(2000).
16. Voir le commentaire du cas UGC, Montet (2004).

2.3 Adaptation aux regles en matiére de
controle des concentrations et de ré-
glementation sectorielle

Lors de la définition de toute loi ou réglementation,
des «failles » demeurent, soit qu’il soit impossible de
I’éviter, soit que certains comportements n’aient pas
été anticipés. On peut citer I'exemple du controle des
concentrations a titre illustratif : il est nécessaire de
fixer des seuils en de¢a desquels il n’est pas nécessaire
de notifier le rachat, sans quoi les autorités se trou-
veraient en face d’'un travail trop important au regard
de leurs dotations. De fait, cela autorise les rachats au
fil de 'eau qui renforcent la position dominante des
grands opérateurs en place. C’est un phénomene que
I'on a pu observer en France a la fois sur le marché de
la biere et sur le marché de la distribution. Le Rapport
du groupe d'experts constitué sur les rapports entre in-
dustrie et commerce, appelé Rapport Canivet, qui a été
remis a M. le ministre N. Sarkozy récemment souligne
d’ailleurs ce point.

De la méme fagon, lorsqu’ils sont face a une ré-
glementation qui contraint leurs choix stratégiques,
les managers tentent de tourner ces rigidités a leur
avantage. Si 'on reprend le cas de la grande distri-
bution francaise, le couponing en fournit un exemple
frappant. La loi Galland de 1996, en interdisant la
revente a perte, a incité les distributeurs a dévelop-
per les techniques de couponing (bons de réduction,
cartes de fidélité...) de maniére a pouvoir offrir des
baisses de prix a leurs clients, mais qui ne soient pas
imputables a un produit spécifique, et ne soient donc
pas répréhensibles au titre de la loi Galland.

Dans un cas comme dans l'autre, il s’agit d’utilisa-
tion intelligente des regles établies, soit dans le do-
maine de la concurrence, soit dans le cadre réglemen-
taire, dont on ne saurait faire le reproche aux déci-
deurs.

3 Les adaptations stratégiques a la
mise en ceuvre de la regle de
droit

Nous avons montré, au cours de la partie précé-
dente, comment les entreprises peuvent adapter leurs
stratégies a une regle de droit existante, de maniere



a tenter de dégager des bénéfices maximaux tout en
intégrant dans leurs choix les contraintes institution-
nelles qui leurs sont imposées. Comme cela a été sou-
ligné, il s’agit d’actions qui ne sont pas illégales, mais
qui utilisent le plus «intelligemment » possible I'in-
complétude des regles juridiques pour servir ration-
nellement les intéréts individuels des managers.

Toute nouvelle régle de droit génere donc des mo-
difications comportementales des décideurs privés.
Cependant, 'impact du droit de la concurrence sur le
milieu des affaires ne se limite pas a ces adaptations
stratégiques. Le droit de la concurrence peut égale-
ment faire 'objet d'une utilisation stratégique desti-
née a servir les intéréts de son entreprise vis-a-vis de
ses concurrents (McAfee, 2004). Ainsi, dans I'enquéte
réalisée aupres des entreprises, a la question « le droit
de la concurrence est-il un outil stratégique au ser-
vice de l'entreprise ?», 53 % des firmes interrogées ré-
pondent positivement.

Plus encore, la question de la mise en ceuvre de la
regle de droit fait intervenir dans le processus de dé-
cision un nouveau partenaire : 'autorité de la concur-
rence. Lorsqu’'une procédure est engagée, qu’elle soit
conflictuelle ou non, I'entrée en action de ce nouvel
interlocuteur conduit la firme & se lancer avec lui dans
une négociation (au sens bargaining de la théorie des
jeux). Il convient, ici, de distinguer deux types dis-
tincts de négociations : institutionnalisées ou plus of-
ficieuses.

La négociation entre les firmes et les autorités de la
concurrence peut étre institutionnalisée, au sens ou
elle est prévue par la procédure juridique elle-méme.
C’est par exemple le cas dans le domaine du controle
des concentrations. Le principe méme de la notifica-
tion des opérations de rapprochement conduit firmes
et autorités a s'engager dans un processus de mar-
chandage, particuliéerement en ce qui concerne les
cessions d’actifs. Le recours a des cessions d’actifs est
un remede structurel de plus en plus utilisé par les au-
torités de la concurrence ' lors des différentes phases
du controle des concentrations. Elles modifient I'allo-
cation des droits de propriété entre les firmes en réor-

17. Voir par exemple la Communication de la Commission euro-
péenne concernant les mesures correctives recevables conformé-
ment au Reglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil et au Reglement
(CE) n° 447/98, 2001/C 68/03, qui précise (§ 13) que : «le moyen
le plus efficace de préserver cette concurrence, en dehors de linter-
diction, est de créer les conditions nécessaires a l'émergence d'une
nouvelle entité concurrentielle ou au renforcement des concurrents
existants par le biais d’une cession ».

ganisant les actifs entre les concurrents. Ces cessions
sont délicates car difficilement réversibles mais I'in-
térét est qu’elles sont congues pour éviter tout risque
anticoncurrentiel de I'opération, les autorités n’ayant
plus a intervenir ex-post. A I'opposé, dans le cas de
remedes de type comportemental '8, les autorités se
doivent de surveiller leur application et le bon respect
des engagements signés. Cependant, la modélisation
théorique des cessions d’actifs reste récente et les ré-
sultats actuels ne fournissent pas de conclusions nor-
matives claires permettant d’établir des lignes direc-
trices 1%, Les recherches sur ces remeédes ont débuté
par des articles a dominante juridique se basant prin-
cipalement sur des rapports d’affaires de concentra-
tion et analysant les effets a posteriori des cessions 2.
Mais ces études ne s’intéressent pas aux questions de
la détermination du nombre optimal d’actifs a céder,
de leur nécessaire complémentarité ou du choix de
I'acheteur potentiel.

Ainsi, au plan pratique, lorsque des problémes an-
ticoncurrentiels sont soulevés, les entreprises sont in-
citées a proposer des rétrocessions d’actifs des la pre-
miere phase de I'évaluation du projet de concentra-
tion, que ce soit au niveau francais ou européen. Les
parties entrent alors le plus souvent dans un proces-
sus de négociation. A ce titre, il est souvent néces-
saire d’engager le dialogue avec les autorités le plus
tot possible. Il semble donc que 'on puisse observer
en pratique un tel jeu de bargaining sans que ni les
firmes, niles autorités, ne soient dupes des arguments
qu'elles utilisent. Bien entendu, la généralisation de
cette idée est complexe, dans la mesure ou les débats
restent tres secrets. Mais quelques cas apparaissent
comme une bonne vérification de notre idée. Ainsi,
les rétrocessions exigées par le Conseil de la concur-
rence dans le cadre de la fusion entre Carrefour et Pro-
modes, en 2000, relevent de ce processus. Selon les
informations ayant circulé dans les médias au mo-
ment de I'examen par le Conseil de la concurrence, il
était envisagé de demander a Carrefour de rétrocéder
ala concurrence 33 hypermarchés, ce qui représentait
une surface totale de vente qui devait se situer entre
200 000 et 300 000 m? (nous choisissons volontaire-
ment un intervalle large). De telles rétrocessions au-
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18. Engagements contractuels pour permettre aux firmes
concurrentes de pouvoir accéder a certains actifs clés détenus par
les parties, tels que des inputs ou des technologies spécifiques.

19. Ainsi, Joskow (2002) indique que : « The knowledge base that
we have today to guide divestiture remedies is limited ».

20. Voir Motta (2004, p. 266 et suivantes) pour une synthese.



raient considérablement limité I'intérét du rachat de
Promodes, ce que le Conseil ne pouvait ignorer. A 'in-
verse, la défense des firmes s’articule alors nécessaire-
ment sur ce qui constitue leurs points forts. Alalimite,
le seuil théorique de rétrocessions souhaitées est zéro.
De méme que dans le cas des autorités, le défenseur
ne peut ignorer qu’il s’agit d'une requéte utopique...
C’est précisément sur ces bases que s’engage la négo-
ciation par le biais, notamment, des auditions. Dans
le cas de Carrefour-Promodes, le nombre de rétro-
cessions finalement exigées fut de 8 unités. Certains
soutiendront que c’est un peu faible, d’autres met-
tront en avant son coté légerement excessif... Pour-
tant, il s’agit d'une solution relativement consensuelle
qui n’est finalement discutée qu’a la marge.

Ce processus de négociation conduisant a une
forme d’équilibre des revendications initiales émerge
finalement de maniere assez naturelle. Il est de plus
alimenté par le fait que les délais d’action sont réduits.
Les autorités ne peuvent pas consacrer un temps in-
fini a chacune des affaires, ce qui est encore renforcé
par leur manque constant de moyens humains ou fi-
nanciers. D’autre part, les entreprises ne souhaitent
pas non plus que la procédure s’éternise car elle ra-
lentit d’autant la mise en ceuvre effective du rappro-
chement.

Dans la perspective de négociations avec les auto-
rités, certaines firmes utilisent parfois la politique du
fait accompli, du moins lorsque la législation le per-
met, c’est-a-dire qu’elles procedent aux acquisitions
avant méme d’obtenir les accords, étant entendu
qu’il peut ensuite étre difficile de revenir totalement
au point de départ. Ce choix peut se révéler catastro-
phique du fait des obligations de revente a des prix
forcément peu favorables, mais il peut en résulter des
positions acquises qui sans ce supplément de prix
n’'auraient jamais pu étre obtenues.

Au-dela de ce qui vient d’étre dit, la négociation
entre firmes et autorités ne fait pas toujours I'objet
d’'une institutionnalisation. Elle peut étre plus offi-
cieuse : elle n'est alors pas prévue par la regle elle-
méme, mais si cette derniere ouvre une place impor-
tante au pouvoir politique, peuvent se produire des
phénomenes de lobbying. On sous estime souvent
I'importance des actions lobbyistes. Pour 1'opinion
publique, il s’agit méme d’'un phénomene presque
exclusivement américain. Pourtant, 'enquéte aupres
des entreprises révele quune part importante de
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celles-ci fait appel (de maniére interne ou externe) a
des spécialistes de la question : 62 % de I’échantillon
répond par I'affirmative a la question « Utilisez-vous
le lobbying pour la mise en ceuvre de vos stratégies ? »
(contre 30 % de «non» et 8 % de «ne sait pas»). Il
convient de plus de noter qu’il s’agit 1a d'un chiffre
particulierement élevé compte tenu de I'aspect a la
fois délicat et confidentiel de cette question.

En matiere de lobbying, il est ici nécessaire de dis-
tinguer deux niveaux d’action : 'amont et I'aval. Le
lobbying peut se produire en amont, c’est-a-dire soit
au moment du choix de la regle de droit (mais il
s’agit 1a de cas historiques, les bases du droit de la
concurrence étant déja bien établies) 21 soiten ce qui
concerne I'attention dont les régles font I'objet. L'ap-
plication de certaines régles, en effet, est sujette a des
effets de mode en partie dus a la pression de 1'opi-
nion publique, a la couleur politique des dirigeants
ou aux lobbies. C’est par exemple le cas du Robinson-
Patman Act, aux Etats-Unis. Voté en 1936 sous la pres-
sion d’intéréts catégoriels et politiques, il inscrit la
« défense des petits contre les grands » dans le droit
de la concurrence américain ?2. Pourtant, au plan de
son application, le texte est pour le moins tombé en
désuétude. De nos jours, certains lobbies essaient de
«réactiver » le Robinson-Patman Act en appelant de
nouveau a son application (voir Foer, 2000).

Si on excepte le cas périphérique de la réglemen-
tation, le lobbying amont en matiére de droit de la
concurrence reste malgré tout marginal. En revanche,
une seconde possibilité existe : le lobbying aval. 11
s’agit ici d’intervenir au moment de 'application de
la regle de droit. Si nous reprenons l'exemple du
contrdle des concentrations, il arrive que des inté-
réts politiques interviennent dans les débats. C’est
par exemple le cas lorsque des emplois peuvent étre
remis en cause dans une circonscription déterminée.
Dans des affaires épineuses au niveau francais, le pro-
cessus de négociation s’effectue parfois au plus haut
de la hiérarchie, « les parties notifiantes [... | ‘'mon-
tent’ la hiérarchie et vont voir le cabinet du ministre
de I'Economie voire le ministre lui-méme. Compte tenu
du caractere politique de la décision, cela ne peut ap-

21. C’est en revanche tres actuel dans le cadre de la réglementa-
tion. Les réglementations successives en matiere de grande distri-
bution et de pratiques commerciales, jusqu’aux débats les plus ré-
cents, montrent bien a quel point les regles peuvent dépendrent du
contexte politique. Sur ces points, voir la premiére partie de Montet
et Venayre (2004).

22. Voir notamment Elzinga et Hogarty (1978).



paraitre ni anormal ni choquant. [... ] les interven-
tions [... ] ne sont pas forcément couronnées de suc-
ces» constatent Cot et de La Laurencie (2003, p. 406).
La question de la réussite du lobbying est particulie-
rement intéressante. Compte tenu de la proportion de
firmes qui déclarent I'utiliser (62 %), on peut légitime-
ment penser que son résultat est globalement avéré,
méme s’il ne saurait fonctionner toujours, comme
I'indiquent les auteurs précédents. Néanmoins, 1'en-
queéte fait apparaitre un résultat plus paradoxal, sil’on
croise les réponses. En effet, il semble que ceux qui
font appel au lobbying croient moins a son efficacité
que ceux qui ne l'utilisent pas : 45 % des firmes qui
déclarent utiliser le lobbying considerent que les en-
treprises font l'objet, lors des procédures juridiques,
d’un traitement égalitaire de la part des autorités. En
revanche, les firmes qui n'utilisent pas le lobbying
jugent a 47 % que le traitement est plutdt inégalitaire.
Peut-étre s’agit-il d’'une surestimation des effets po-
sitifs du lobbying par ceux qui ne peuvent en utili-
ser, peut-étre s’agit-il plus simplement d'une réponse
stratégique des lobbyistes eux-mémes (le probléeme
de la révélation des informations se posant pour une
question aussi confidentielle) 23.

Conclusion

En matiére de comportement optimal des acteurs
des marchés, les points de vue des entrepreneurs et
des autorités sont nécessairement divergents. Sil’'am-
bition de la stratégie d’entreprise est d’accroitre au
maximum le pouvoir de marché du stratege, les au-
torités de la concurrence visent au contraire a le limi-
ter, de maniére a assurer une concurrence dynamique
et loyale sur les marchés. Cette opposition de prin-
cipe conduit naturellement les firmes a jouer avec les
contours du droit de la concurrence, méme si leur in-
térét n'est pas d’en violer explicitement le contenu.
Plus les stratégies des managers se rapprochent des
comportements prohibés (tout en restant dans les li-
mites légales), et évitent en cela d’opter pour des stra-
tégies de prix exagérément agressives, meilleure est
leur profitabilité.

Toutefois, les stratégies gagnantes des entreprises
se heurtent aux contours du droit, c’est-a-dire a la

23. Pour plus de détails sur cette question, se reporter a Bougette
et al. (2006), dans le méme numéro.

12

définition de la regle de droit elle-méme. Cette der-
niere comporte nécessairement des incertitudes, qui
tiennent aux caractéristiques de la vie économique,
en perpétuelle évolution. De méme les stratégies
des firmes ne peuvent pas toujours étre identifiées
comme concurrentielles ou anticoncurrentielles de
fait : il convient d’analyser les comportements en
fonction de I'’ensemble des facteurs en présence. Ce
principe d’analyse au cas par cas renforce encore 'in-
sécurité qui découle de la généralité de la regle de
droit car la place qui est faite a I'interprétation de la
regle par le juge, ou aux modalités de son applica-
tion, rend plus complexe I'anticipation de la limite 1é-
gale des actions stratégiques qui s’offrent aux entre-
prises. A ce titre, nous avons souligné a quel point il
est important que les autorités différencient conve-
nablement ce qui reléve d'une volonté délibérément
anticoncurrentielle de ce qui n'est qu'une adaptation
intelligente des stratégies a la regle antitrust et qui ne
saurait donc faire I'objet de sanctions.

La mise en ceuvre de la regle, par les différentes in-
terprétations qu’elle autorise, crée également pour les
managers des incitations a tenter d’'infléchir les déci-
sions dans une direction qui leur est plus favorable.
Des comportements lobbyistes émergent alors de fa-
con rationnelle, qui peuvent renforcer encore les in-
sécurités initiales. De ce point de vue, plus la regle de
droit laisse la place a I'interprétation du régulateur,
voire directement du politique, plus les ressources
vont étre détournées vers le lobbying, la protection et
la recherche de rentes. On sait a quel point ces com-
portements latéraux peuvent finalement éloigner le
résultat d’équilibre de I’optimum efficace. Ainsi, il pa-
rait collectivement souhaitable de chercher a réduire
ces opportunités, en limitant les possibilités d’'incur-
sions interprétatives dans l'application de la regle
de droit, particulierement lorsque ces interprétations
sont susceptibles d’étre infléchies par des considéra-
tions politiques plus larges que la simple volonté de
garantir sur les marchés des comportements loyaux.
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