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AVANT-PROPOS
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En septembre 2004, Concurrences était un projet. Dix ans apres, en septembre 2014,
Concurrences est encore un projet, mais un projet en permanente évolution. A 1’occasion
des 10 ans, le souhait des fondateurs a été, non pas tant de célébrer un anniversaire, exercice
par trop narcissique, mais de regarder ce qui a ét€ fait pour s’interroger sur la finalité de la
concurrence en répondant a une question « A quoi sert la concurrence ? ».
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Dix ans

10 ans de Concurrences, c’est, d’un point de vue quantitatif, 40 numéros, 23000
abonnés individuels présents dans 32 pays. Ces résultats - que nous étions loin
d’espérer en 2004 - sont le fruit de 1’énergie collective de toute une équipe de
permanents et de non permanents associés a un projet éditorial : universitaires,
magistrats, hauts fonctionnaires, avocats... ; frangais, européens, étrangers. Le
travail de cette équipe a permis de franchir les trois étapes indispensables a la
pérennisation de ce qui a été et qui reste un projet d’auteurs.

En premier lieu, Concurrences a réussi a mobiliser en dix ans plus de 1 000 auteurs
qui ont rédigé pres de 15 000 contributions. Indépendamment de liens personnels
occasionnels, les auteurs sont motivés d’abord par la qualité du projet éditorial.
Maintenir un flot régulier de contributions de qualité au-dela des premiers numéros
se fait par la mobilisation des membres des comités de la revue qui sollicitent leurs
connaissances.

En deuxieme lieu, Concurrences a pris des 2005 le tournant du numérique, d’abord
en investissant dans un site dédié qui rend accessible 1’intégralité des archives et
permet un acces individuel a chaque article et aux pages des auteurs. Puis, en 2008,
la revue a lancé un supplément électronique (Concurrences +) en publiant dans la
version en ligne des articles ne pouvant trouver leur place dans la version imprimée,
tels les actes de colloques, des contributions a des mélanges et la lettre Creda
Concurrence. Cet enrichissement considérable, qui représente environ 30 % du
volume de la version imprimée, confére a Concurrences une double nature : celle
d’une revue universitaire et celle d’une base de données.

Concurrences a assuré, en troisieme lieu, son expansion géographique en allant
chercher des lecteurs et des auteurs hors de France. Dés sa création, la revue €était
présente a Bruxelles et au Luxembourg, si¢ge francophone de la Cour de justice,
mais une politique éditoriale européenne et extra-européenne a été rapidement
développée. Un bulletin d’actualité électronique — e-Competitions — a couvert en
anglais dés 2005 I’actualité jurisprudentielle et administrative des Etats membres
de I’Union européenne. Depuis 2010, la revue a renforcé sa présence dans la capi-
tale européenne avec un séminaire Law & Economics au rythme d’une session par
mois. En 2011, Concurrences a ouvert un bureau permanent a New York afin de
nouer des partenariats avec des grandes universités américaines — New York Univer-
sity, George Washington University et George Mason University — et des cabinets
d’avocats internationaux. Cette orientation européenne et internationale a rendu
nécessaire I’apparition de 1’anglais dans ses colonnes, mais I’attachement a la langue
francaise reste prioritaire dans la revue trimestrielle.

Ces différentes étapes ont permis une diversification de Concurrences selon quatre
poles éditoriaux : revue trimestrielle, bulletin d’actualité, ouvrages et conférences.
La pérennité du projet d’auteurs et I’indépendance de la revue passent par le déve-
loppement de ces poles en liaison avec les comités de direction de la revue.
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A quoi sert la concurrence ?

Les quarante numéros de Concurrences fournissent une analyse systématique des
pratiques et des politiques de concurrence, francaise, européenne et internationale sur
une période longue. L’arrét sur image a laquelle conduit un anniversaire est une
occasion de voir les choses autrement, avant de continuer de plus belle.

Voir les choses autrement, ¢’est, notamment, proposer une autre lecture de ces pratiques
et de ces politiques en donnant la parole a des nouveaux auteurs. La revue — devenue
pour la cause un ouvrage — a ouvert ses colonnes a 100 personnalités, pour partie des
habitués de ses colonnes, mais dans leur majorité, des inconnus de la politique et du
droit de la concurrence : des historiens, un sociologue, un anthropologue, un démo-
graphe, deux hommes d’église, des essayistes et des entrepreneurs, des hommes et des
femmes politiques. Ces contributions viennent de France, mais aussi de Belgique,
d’Allemagne, de Grande-Bretagne, des Etats Unis, de Chine.

Cette pléiade d’auteurs a livré pour les dix ans de la revue cent contributions. Dix de
celles-ci sont une sélection d’éditoriaux et d’interviews publiés entre 2004 et 2014,
dont, entre autres, les entretiens avec les quatre candidats aux élections présidentielles
de 2007 et 2012 qui ont marqué I’ouverture de la revue, sans parti pris, vers une vision
plus politique de la concurrence.

Les promoteurs de ce nouveau projet éditorial - que soient ici remerciés Martine
Béhar-Touchais et Rafael Amaro, aidés de Déborah Thebault - ont voulu permettre a
chacun de ne plus avoir d’idées recues sur la concurrence et se forger sa propre réponse
a la question “A quoi sert la concurrence ?”. La concurrence est-elle I’arme de la
“guerre économique”, conduisant a “lI’extermination réciproque” ? Peut-elle étre
assimilée a la “loi de la jungle” ? Crée-t-elle des emplois en favorisant I’innovation ?
Est-elle un principe harmonieux d'organisation de la vie en collectivité ? La concurrence
est-elle facteur de progres ? Les 100 contributions proposent autant de visions diffé-
rentes selon I’origine des auteurs sollicités. Le pluralisme des idées est assuré par la
pluridisciplinarité des auteurs.

Au terme de dix ans de revue Concurrences, une occasion est ainsi offerte a chacun
de voir autrement la concurrence et d’en découvrir les multiples facettes.
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La promotion et la
défense des intéréts des
consommateurs :
Objectit trop longtemps
oubli¢ de la politique de
concurrence ?

MonNIQUE GOYENS

monique.goyens@beuc.eu

Directrice générale
Bureau européen des unions de consommateurs

Dans une économie de marché, le consommateur est censé arbitrer les offres concur-
rentes en vertu de ses préférences basées sur un choix informé. Du moins en théorie.
Pour que cette théorie se vérifie dans la vie quotidienne des consommateurs, de
nombreuses conditions doivent étre rencontrées, tant de la part des entreprises que de
celle des consommateurs. Nous verrons dans cette contribution qu’en réalité, la
concurrence en tant qu’outil d’arbitrage du consommateur est une image d’Epinal, et
se présente plus comme 1’exception que comme la régle. Or, la politique de concur-
rence, censée faire respecter ces principes, semble avoir perdu cet étalon d’appréciation.
Cette contribution confrontera la théorie de I’économie de marché aux réalités vécues
par les consommateurs et procédera a une bréve description des défaillances de la
politique européenne de la concurrence face aux résultats de cette confrontation.
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La promotion et la défense des intéréts des consommateurs :
Objectif trop longtemps oublié de la politique de concurrence ?

Les entreprises : la concurrence,
oui, mais pour les autres !

Trente années de pratique consumériste me permettent de conclure qu’en Europe,
le discours des entreprises, selon lequel c’est I’économie de marché, fondée sur la
libre concurrence entre opérateurs économiques, qui représente le modele écono-
mique qui produit le plus de richesse et de bien-Etre, ne s’applique qu’aux autres.

En réalité, les entreprises essaient d’y échapper, ou en tout cas d’en restreindre
I’efficacité.

Force est de constater que les outils ne manquent pas pour restreindre le fonction-
nement concurrentiel du marché. Ces outils concernent soit les relations des
entreprises avec leurs concurrents — contrats de distribution sélective, acquisitions
de positions dominantes, ententes —, soit leurs relations avec les consommateurs —
contrats de longue durée (ex. : la téléphonie mobile), difficulté de changement de
prestataire (ex. : la [non] mobilité bancaire), refus de prestation basé sur la résidence
du consommateur (ex. : licences territoriales, refus de livraison dans certains pays).

Cela implique qu’une des conditions d’une économie de marché effective — son
atomicité, qui suppose un grand nombre d’offrants parmi lesquels le consommateur
peut librement exercer ses choix — n’est que rarement présente. De nombreuses
manipulations, certaines 1égales et relevant de la liberté de commerce, d’autres
illégales, empéchent le consommateur de bénéficier de cette atomicité et de procéder
au choix optimal pour lui. La question qu’on se posera ultérieurement est de savoir
si les procédés illégaux sont sanctionnés de telle maniére a lancer un signal clair
au marché de cesser de telles pratiques. En outre, une politique de concurrence
orientée plus proactivement vers les consommateurs serait bien inspirée de (ré)
examiner les manipulations « 1égales » au libre choix des consommateurs afin de
déterminer si les contraintes qu’elles imposent au consommateur se justifient
suffisamment par les avantages qu’elles lui apportent et ne peuvent pas étre mises
en ceuvre de manieére moins contraignante pour le consommateur.

Cherche consommateur rationnel et bien informé,
désespérément !

L’économie de marché suppose non seulement une diversité de 1’offre. Elle suppose
aussi que le consommateur, en présence de ces offres, effectue des choix rationnels
— la recherche du bénéfice optimal pour sa situation personnelle. Or, 1a aussi, faut-il
déchanter aprés un examen de la réalité des marchés, et ce pour des raisons tant
objectives que subjectives.
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Le mythe du consommateur rationnel déjoué par
les sciences comportementales

Une condition essentielle pour que fonctionne I’économie de marché réside dans le
fait que le consommateur lance des signaux aux entreprises pour que les « meilleurs »
produits et services soient favorisés, ceux qui correspondent le mieux a ses attentes.
Le consommateur, en bon pere de famille, est censé faire les bons choix, optimisant
les ressources en vertu de ses besoins et ses préférences.

Or, les études comportementales — science qui a trouvé son essor ces dernieres années
surtout dans le cadre des universités anglo-saxonnes, mais qui trouve aussi des spécia-
listes sur le continent européen — démentent le comportement rationnel du consom-
mateur. Le choix du consommateur est truffé de biais, comme la procrastination, (ex. :
postponer I’épargne pour la retraite), le court-termisme (ex. : payer avec une carte de
crédit pour satisfaire un besoin/une envie immédiate), I’impatience, le choix par défaut
(I'inertie, raison d’étre des cases pré-remplies dans certains types de contrats).

En marge, il est important de noter que les données des sciences comportementales ne
s’appliquent pas seulement aux décisions des consommateurs, mais a toute décision
humaine, aussi celles qui relevent des entreprises ; les décisions prises avant ou dans
le cadre de la crise financiere éclatée en 2008 par les responsables des institutions
financiéres en sont un douloureux exemple !

Ce comportement irrationnel impose que 1’on doive accepter que les décisions des
étres humains se basent aussi sur d’autres facteurs que la raison. Ce qui mene a analyser
le fonctionnement d’un marché en tenant compte de cette réalité, dont les autorités de
supervision des marchés, et en particulier celles de la concurrence, doivent tenir compte.

Le consommateur informé : par qui ?

Une économie de marché suppose un consommateur qui fasse des choix sur la base
d’une information suffisante. Or, le marché européen est inondé d’informations
commerciales, qui ne permettent pas au consommateur d’effectuer ces fameux choix
rationnels. D’ailleurs, les entreprises avaient compris bien avant les académiques des
sciences comportementales comment influencer par la publicité le choix des consom-
mateurs par d’autres facteurs que la raison : I’émotion, 1’appat du gain, ’humour,
I’esthétique, etc.

Il existe bien siir des sources d’information objectives, telles que les publications des
organisations de consommateurs, mais elles sont marginales par rapport aux offres
promotionnelles et, pire, il peut souvent exister une confusion entre offre promotion-
nelle et information objective, ce qui renforce bien sir alors la difficulté pour le
consommateur d’effectuer des choix qui maximisent son bien-étre.
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La promotion et la défense des intéréts des consommateurs :
Objectif trop longtemps oublié de la politique de concurrence ?

Le fléau de la sur-information des consommateurs

Mais cette surabondance d’informations promotionnelles se conjugue, au détriment
du consommateur, avec une autre tendance, qui est celle de choix politiques qui, au
lieu de viser a réglementer un marché, estiment qu’il appartient au consommateur de
le régler, sur la base d’une information qui est mise a sa disposition.

Elle se conjugue en parallele avec la tendance, surtout en ce qui concerne les supports
numériques, a préparer de longs documents contractuels que personne n’envisage de
lire dans notre société actuelle, et ou la « clause qui tue » est cachée quelque part en
fin de contrat, ou a I’écran 23 sur votre téléphone portable.

Cela signifie que le consommateur est inondé d’informations dont le volume et la
complexité ne lui permettent pas de saisir la signification, d’autant plus que ces déve-
loppements sont multisectoriels et s’appliquent a tous les éléments de la vie d’un
consommateur : alimentation, voyages, énergie, banque et crédit, licences de logiciels,
abonnements de télécommunications, etc. Le consommateur n’a ni le temps ni les
compétences d’absorber ces informations. Etre consommateur n’est pas et ne devrait
pas étre un emploi a temps plein.

La surabondance d’informations destinées au consommateur mene donc a sa désin-
formation. Le niveau suroptimal est atteint. L’efficacité du transfert d’information est
diminuée, avec la circonstance aggravante que les opérateurs économiques, tant
responsables politiques qu’entreprises, ont bonne conscience, puisqu’il est donné au
consommateur toute I’information dont il a besoin pour pouvoir prendre une décision
bien réfléchie.

Marchés libéralisés et concurrence :
quels bénéfices pour les consommateurs ?

Ces dernieres années, plusieurs marchés autrefois réglementés ont fait 1’objet de
libéralisations, tels que les secteurs de 1’énergie et des télécommunications. Aussi,
actuellement, les négociations concernant le Pacte transatlantique de commerce et
d’investissement portent aussi sur une libéralisation des conditions d’opération des
entreprises dans la zone Union européenne-Etats-Unis, tendant 2 créer une zone de
libre-échange entre les deux partenaires, avec pour objectif de réduire les cofits de
fonctionnement par une réduction/élimination des tarifs douaniers et par une certaine
convergence réglementaire.

Ces initiatives ont chaque fois été€ promues comme apportant des bénéfices importants
pour les consommateurs, par une plus grande concurrence, des prix plus bas et une
meilleure qualité des produits et des services.

Il s’agit malheureusement la d’un pari quelque peu idéaliste, voire mensonger. En
effet, I’expérience démontre que la création des conditions favorables pour une concur-
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rence plus forte n’entraine pas spontanément des offres plus favorables pour le
consommateur : tel ne serait le cas que si les entreprises se trouvent dans un environ-
nement concurrentiel intense. Une libéralisation ne profitera au marché, et a tous ses
acteurs, que si on veille a mettre en place une supervision tres forte des conditions
concurrentielles de ces marchés nouvellement libéralisés. Cette supervision visera a
promouvoir par exemple la comparabilité des offres, la mobilité des consommateurs
entre différents prestataires, 1’absence de pratiques commerciales déloyales.

Il n’y a aucune automaticité entre libéralisation et bien-étre des consommateurs. Le
contraire étant malheureusement vrai, comme le démontre par exemple dans certains
pays européens la cacophonie de I’offre énergétique en présence de laquelle les
consommateurs ne peuvent que se perdre.

Politique européenne de concurrence et intéréts
des consommateurs

Le droit européen de la concurrence est sans ambiguité : toute restriction a la concur-
rence doit étre justifiée par I’intérét des consommateurs. Donc, toute atteinte a la libre
concurrence doit pouvoir démontrer que la restriction qu’elle impose renforce spéci-
fiquement et directement le bien-&tre des consommateurs.

Or, trop souvent, les politiques menées par la Commission européenne en matiere de
concurrence semblent hésiter a reconnaitre cette obligation spécifique d’évaluer une
restriction a la concurrence a 1’aune de son impact positif sur les consommateurs.

L affaire Google : et I’attente 1€gitime
du consommateur dans tout cela ?

Le dernier exemple en date concerne I’affaire Google : la position dominante dont
dispose Google sur le marché des moteurs de recherche impose de la part des autorités
de concurrence une attention particuliere. En effet, la question se pose de savoir si les
restrictions a la concurrence que Google impose a certains de ses concurrents et
utilisateurs, en donnant un traitement préférentiel a ses propres services, voire a ceux
de ses concurrents qui paient le plus pour pouvoir étre cités d’abord, se justifient au
regard des intéréts des consommateurs.

Alors que 1’affaire est toujours en cours de traitement, et que les pressions sur la
Commission sont importantes, force est de constater que les appels répétés des orga-
nisations de consommateurs d’imposer a Google un comportement qui ne trompe pas
les attentes 1égitimes des consommateurs, ne semblent, a I’heure actuelle, ne pas
convaincre les autorités européennes de concurrence. C’est la raison pour laquelle le
Bureau européen des unions de consomateurs (BEUC) vient de décider de renforcer
son implication dans cette affaire, en passant du statut de partie intervenante a celui
de plaignant, ce 31 mars.
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Objectif trop longtemps oublié de la politique de concurrence ?

Or, I’'intérét du consommateur devrait étre 1’étalon principal d’analyse de I’infraction
—en ’espece un abus de position dominante — et il s’agit 1a d’une obligation inscrite
dans le traité méme. Il est essentiel que la politique européenne de concurrence renoue
avec ses bases fondamentales et mette au coeur de son analyse la promotion des intéréts
des consommateurs.

L application privée du droit de la concurrence :
pas de reconnaissance d’un droit d’action
collective

Une autre illustration de ce manque de considération pour les intéréts des consomma-
teurs est la non-reconnaissance, par les autorités européennes, d’un droit d’action
collective dans le chef des organisations de consommateurs pour les infractions au
droit de la concurrence. Un tel droit d’action collective contribuerait a éliminer du
marché des comportements déloyaux, en forcant le changement des modeles d’entre-
prises ou, du moins, a ne pas récompenser les opérateurs économiques qui ne respectent
pas les regles du jeu.

Or, il est évident que ces organisations peuvent &tre des moteurs essentiels de plaintes
qui s’averent tout a fait fondées, comme vient encore de le démontrer la décision de
I’autorité de concurrence italienne dans I’affaire Novartis ¢/ Roche, condamnant ces
firmes pharmaceutiques a une amende de 180 millions d’euros pour entente de non-mise
sur le marché d’un traitement oculaire dix fois moins cher que le produit commercia-
lisé par 1’'une des firmes. L’organisation italienne des consommateurs, Altroconsumo,
membre du BEUC, était un des plaignants actifs de cette affaire. En I’espece, il n’est
pas certain qu’ Altroconsumo, apres avoir contribué a la condamnation a une amende,
puisse introduire une action au nom et pour le compte des millions de consommateurs
victimes de telles pratiques anticoncurrentielles, qui, depuis de nombreuses années,
paient beaucoup trop cher le traitement de leurs affections oculaires.

Au contraire, un consommateur individuel, s’il n’est pas appuyé par une organisation,
ne sera que tres rarement mobilisé pour porter une telle plainte, car, souvent, les dossiers
de concurrence représentent pour les consommateurs une perte économique individuelle
limitée, qui ne les mobilisera pas a introduire un dossier aupres des autorités de
concurrence, alors que le dommage collectif peut s’avérer colossal.

Dans ce domaine, comme dans beaucoup d’autres, les organisations de consommateurs
représentent un relais important entre les victimes et les superviseurs. Le fait qu’on
leur refuse le droit d’agir au nom et pour le compte de ces victimes ne s’explique que
par la pression qu’exercent sur les décideurs politiques les représentants de 1’industrie
qui craignent un contre-pouvoir trop important aux libertés qu’ils prennent bien souvent
avec les principes de I’économie de marché. Il est plus que temps que les garde-fous
appelés par un fonctionnement équilibré du marché soient efficacement mis en place
et outillés pour fonctionner de maniere optimale.
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