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Droit communautaire de la concurrence:
une réforme de I'abus de position
dominante pavée de bonnes intentions

« Attention, travaux ! » : I'avertissement pourrait figurer depuis quelques années sur I'imposant
édifice que constitue le droit européen de la concurrence, batisse en perpétuelle évolution
depuis presque 60 ans. Aprés notamment la réforme du controle des concentrations et de la
procédure antitrust (2004), et en paralléle avec la réforme des aides d'Etat lancée en juin 2005,
c’est au tour de I'abus de position dominante d’entrer dans une phase de rénovation.
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aCommission euro péenne vient de publier un
document! dont la portée parat a premiére
vue assez modeste. Simple « document de
discussion » rédigé par la direction générale
de la concurrence (DG Comp), il ne traite que des seules
entraves abusives a I'entrée sur un marché (« exclusio-
nary abuses »), par opposition aux pratiquesd’exploita-
tion abusives ou aux pratiques discriminatoires (« exploi-
tative » and « discriminatory » abuses). La Commission
rappelle ensuite qu'il ne s'agit que de lancer un débat
public, les tiers étant invités a faire pa rtde leurs com-
mentaires avant le 31 mars 2006. Elle se garde enfin de
préjuger du sort qui sera réservé a ces réflexions, méme
si l'adoption de lignes directrices parait la voie naturelle.
En réalité, l'élaboration de ce document a déja donné
lieu a d'intenses consultations entre la Commission et les
autorités de concurrence des 25 Etats membres, et l'on
peut douter que ce document puisse, apres la consulta-
tion publique, étre fondamentalement réécrit. Les inno-
vations proposées ont dés lors bien des chances de s'im-
poser tot ou tard. En schématisant beaucoup, 'approche
traditionnelle en matiere d’abus de position dominante

dépassent le cercle

de praticiens.

Le§ enjeux de cette
réforme annoncée

restreint des débats

pourrait &tre résumée en trois étapes : (i) il s'agit
d'abord d'identifier une position dominante sur un
marché, puis (i) d'analyser les pratiques en cause au
regard d'une sorte de catalogue d'abus prédétermi-
nés (refus de vente, ve ntes liées, rabais de fidélité,
prix prédateurs, etc.) et enfin (iii) d'étudier les effets
sur le marché dans la perspective de fixation d'une

1.http;//www.europa.eu.int/
commj/competition/anti-
trust/others/article_82_revi
ew.html.

2 A titre d'exemple, voir le
dossier « Quelle réforme
pour l'article 82 CE », revue
Concurrences, n° 4, 2005.
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amende éventuelle. Cette approche, ici résumée a
grands traits, avait pour elle le double mérite d'une évi-
dente simplicité de mise en ceuvre et, en principe du
juridique. Mais ses limites sont tout aussi manifestes, et
la rigidité excessive du cadre d'analyse a suscité de nom-
breuses critiques’.

A ces critiques, la DG Comp entend répondre par une
approche essentiellement économique, pragmatique, pri-
vilégiant une analyse fondée sur les effets réels ou
potentiels des pratiques examinées et non sur leur
forme. Le document de 72 pages ex pose ainsi la théorie

économique guidant la future action de la DG Comp et
détalle comment cette théorie pourrait étre appliquée
concrétement dans une multitude d'hypothéses. A ce
titre, il intéressera les praticiens, avocats, économistes
et autorités de concurrence.

Mais les enjeux de cette réforme annoncée dépassent le
cercle restreint des débats de praticiens : faisant la part
belle a 'analyse économique et pavée de bonnes inten-
tions, 'évolution proposée souléve en effet, par le chan-
gement de pers pective qu'elle induit, des interrogations
et inquiétudes sérieuses en termes de sécurité juridique
et de charge de la preuve. A vouloir priviléder l'analyse
des effets, qui ne sont souvent perceptibles qu'aprés
donc la sécurité juridique ? Ce risque sera encore plus
réel lorsqu'il s'agira d'examiner des effets seulement
potentiels.Et le tableau ne serait pas complet si I'on
oubliait une certaine inclinaison naturelle des autorités
de concurrence, consistant a mettre a la charge des
entreprises en cause la démonstration de 'absence de
caractére anticoncurrentiel de leurs pratiques, alors que
la régle impose au contraire aux autorités de poursuite la
charge de la preuve du caractére anticoncurrentiel pré-
tendu. Il faut éviter la caricature, qui opposerait systéma-
tiquement « pragmatisme efficace » et « formalisme pro-
est réel : il tient a la nature duale du droit de la concur-
rence, rejeton issu d'une double lignée - droitéconomi-
que et droit pénal - dont les concepts sont souvent aux
antipodes. Au droit économique, le droit de la concur-
rence emprunte ses concepts, ses objectifs et son prag-
matisme. Au droit pé nal, il emprunte largement ses sanc-
tions et, devrait dés lors en principe emprunter le strict
res pect des droits de la défense et la regle fondamen-
tale selon laquelle il ne peut pas y avoir d'incrimination
ou de sanction en l'absence de texte clair et précis. Or,
clest précisément la que le bat peut blesser, et c'est bien
le principal danger de la réforme annoncée : sans nier
ses avanceées, il faudra étre trés attentif a ce quelle ne
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au détriment de la sécurité juridique.m

option finance n°867 du 23 janvier 2006



