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La Co m m ission euro péenne vi e nt de publier un
d oc u m e nt1 d o nt la po rtée pa raît à pre m i è re
vue ass ez mod este. Simple « doc u m e nt de
d is c u ssion » réd i gé par la direction gé n é ra l e

de la concurrence (DG Co m p), il ne tra ite que des seules
e nt raves abusives à l’ent rée sur un ma rché (« exc l u s i o-
na ry abuses »), par oppo s ition aux prat i q u es d’ex p l o ita-
tion abusives ou aux prat i q u es dis c r i m i nato i res (« ex p l o i-
tat ive » and « dis c r i m i nato ry » abuses). La Co m m iss i o n
ra p pelle ens u ite qu’il ne s’agit que de lancer un débat
p u b l i c, les tiers éta nt invités à fa i re pa rt de leurs com-
m e nta i res ava nt le 31 ma rs 2006. Elle se ga rde enfin de
p ré j u ger du sort qui sera rés e rvé à ces ré f l exi o ns, même
si l’adoption de lignes direct r i c es pa raît la voie natu re l l e.
En réa l ité, l’éla bo ration de ce doc u m e nt a déjà donné
lieu à d’inte ns es cons u ltat i o ns ent re la Co m m ission et les
a uto r ités de concurrence des 25 États membres, et l’on
pe ut douter que ce doc u m e nt puiss e, après la cons u lta-
tion publique, être fo n da m e nta l e m e nt ré éc r it. Les inno-
vat i o ns pro po s é es ont dès lors bien des cha n c es de s’im-
poser tôt ou ta rd. En schémat is a nt bea u c o u p, l’approc h e
t ra d itionnelle en mat i è re d’abus de po s ition domina nte

po u r ra it être résumée en tro is éta pes : (i) il s’agit
d ’ a bo rd d’ident ifier une po s ition domina nte sur un
ma rché, puis (ii) d’ana lyser les prat i q u es en cause au
re ga rd d’une sorte de cata l ogue d’abus préd é te r m i-
n és (refus de ve nte, ve ntes liées, ra b a is de fidélité ,
p r ix prédate u rs, etc.) et enfin (iii) d’étudier les ef fets
sur le ma rché da ns la pe rs pect ive de fix ation d’une

amende éve ntu e l l e. Cet te approc h e, ici résumée à
g rands tra its, ava it pour elle le double mérite d’une évi-
d e nte simplicité de mise en œuvre et, en principe du
m o i ns, d’une certaine pré vis i b i l ité ga ra nte de séc u r ité
j u r i d i q u e. Ma is ses limites sont to ut aussi ma n ifestes, et
la rigidité exc ess ive du cadre d’ana lyse a suscité de nom-
b re u s es crit i q u es2 .
À ces crit i q u es, la DG Comp entend ré po n d re par une
a p p roche ess e nt i e l l e m e nt éc o n o m i q u e, pra g mat i q u e, pri-
vi l ég ia nt une ana lyse fondée sur les ef fets réels ou
pote ntiels des prat i q u es ex a m i n é es et non sur leur
fo r m e. Le doc u m e nt de 72 pa ges ex pose ainsi la théo r i e

économique gu i da nt la futu re action de la DG Comp et
d é taille comment cet te théorie po u r ra it être appliquée
c o n c rè te m e nt da ns une mult itude d’hypot h ès es. À ce
t it re, il inté ress e ra les prat i c i e ns, avoc ats, éc o n o m istes
et auto r ités de concurre n c e.
Ma is les enj e ux de cet te ré forme annoncée dépa ss e nt le
c e rcle rest re i nt des débats de prat i c i e ns : fa is a nt la pa rt
belle à l’ana lyse économique et pavée de bo n n es inte n-
t i o ns, l’évo l ution pro posée soulève en ef fet, par le cha n-
ge m e nt de pe rs pect ive qu’elle induit, des inte r rogat i o ns
et inquiétu d es sérieuses en te r m es de séc u r ité juridique
et de cha rge de la pre uve. À vouloir privi l égier l’ana lys e
d es ef fets, qui ne sont souve nt pe rc e pt i b l es qu’ a p rès
c o u p, ne ris q u e - t-on pas de sacrifier la pré vis i b i l ité et
donc la séc u r ité juridique ? Ce risque sera encore plus
réel lors q u’il s’agira d’examiner des ef fets seulement
pote nt i e l s. Et le ta b l eau ne sera it pas complet si l’on
o u b l ia it une certaine inclina ison natu relle des auto r ités
de concurre n c e, cons ista nt à met t re à la cha rge des
e nt re p r is es en cause la démonst ration de l’absence de
c a ra ctè re ant i c o n c u r re ntiel de leurs prat i q u es, alors que
la règle impose au cont ra i re aux auto r ités de po u rs u ite la
c ha rge de la pre uve du cara ctè re ant i c o n c u r re ntiel pré-
tendu. Il fa ut éviter la caricatu re, qui oppo s e ra it systé ma-
t i q u e m e nt « pra g mat isme efficace » et « fo r ma l isme pro-
tecteur », flexi b i l ité et pré vis i b i l ité. Po u rta nt le pro b l è m e
est réel : il tient à la natu re duale du dro it de la concur-
re n c e, rej eton issu d’une double lignée – dro it éc o n o m i-
que et dro it pé nal – dont les concepts sont souve nt aux
a nt i pod es. Au dro it éc o n o m i q u e, le dro it de la concur-
rence emprunte ses concepts, ses obj ect ifs et son pra g-
mat is m e. Au dro it pé nal, il emprunte la rge m e nt ses sanc-
t i o ns et, devra it dès lors en principe emprunter le st r i ct
res pect des dro its de la défe nse et la règle fo n da m e n-
tale selon laquelle il ne pe ut pas y avoir d’incriminat i o n
ou de sanction en l’absence de tex te clair et préc is. Or,
c’ est préc is é m e nt là que le bât pe ut bless e r, et c’ est bien
le principal da n ger de la ré forme annoncée : sans nier
s es ava n c é es, il fa u d ra être très at te nt if à ce qu’elle ne
se tra d u ise pas par un recul de la pré vis i b i l ité de la règ l e,
au détriment de la séc u r ité juridique.■

D roit communau t aire de la concur rence :
une ré forme de l’abus de po si ti o n
d o minan te pavée de bo nn es in ten ti o ns

« Attention, travaux ! » : l’avertissement pourrait figurer depuis quelques années sur l’imposant
édifice que constitue le droit européen de la concurrence, bâtisse en perpétuelle évolution
depuis presque 60 ans. Après notamment la réforme du contrôle des concentrations et de la
p ro c é d u re ant it r ust (2004), et en parallèle avec la ré forme des aides d’État lancée en juin 2005,
c’est au tour de l’abus de position dominante d’entrer dans une phase de rénovation.
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