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Algorithmes et ententes

Note d’information du Secrétariat”

Résumé

Les données massives et les outils technologiques de pointe tels que les algorithmes de
calcul des prix sont de plus en plus présents dans notre vie quotidienne et cela modifie le
paysage concurrentiel a [’intérieur duquel operent de nombreuses entreprises et la
maniére dont elles prennent leurs décisions commerciales et stratégiques. Bien que [’'on
ignore encore pour [’essentiel [’étendue du phénoméne, un nombre croissant
d’entreprises se servent d’algorithmes informatiques pour améliorer leurs modéles de
fixation des prix, adapter ou personnaliser leurs services et prévoir [’évolution du
marché. Le développement de ce phénoméne est évidemment associé a des gains
d’efficience importants, tant pour les entreprises que pour les consommateurs, sous la
forme de produits et de services nouveaux, meilleurs et mieux adaptés.

Néanmoins, [’extension de ['usage des algorithmes suscite des inquiétudes car elle
pourrait ouvrir la voie a des comportements anticoncurrentiels, ces outils facilitant
[’établissement et le maintien d’ententes sans qu'un accord formel ou une interaction
humaine soit nécessaire. Le présent document examine en particulier la question de
savoir si les algorithmes facilitent les ententes tacites non seulement sur les marchés
oligopolistiques mais aussi sur les marchés qui ne présentent pas les caractéristiques
structurelles généralement associées au risque d’entente.

Cette note d’information analyse quelques-uns des défis associés aux algorithmes, a la
fois du point de vue de ['application de la législation sur la concurrence et de la
régulation du marché. Elle aborde en particulier la question de savoir si les autorités de
la concurrence devraient réviser les notions classiques d’accord et d’entente tacite aux
fins de la lutte contre les ententes, puis examine les moyens d’utiliser les outils antitrust
traditionnels pour combattre certaines formes d’entente algorithmique. Reconnaissant les
nombreux risques que les algorithmes et I’apprentissage automatique font courir a la
SOCiété, ce document s’interroge également sur la nécessité ou non de réglementer les
algorithmes et sur les conséquences éventuelles d’un tel choix politigue en termes de
concurrence et dinnovation.

* Ce document a été préparé par Antonio Capobianco, Pedro Gonzaga et Anita Nyesé de la Division de la
concurrence de I’OCDE.
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1. 1. Introduction

1. On ne saurait exagérer le rble des algorithmes dans la vie quotidienne
aujourd’hui. Certains scientifiques affirment que les algorithmes sont omniprésents dans
I’environnement moderne et permettent de suivre de prés, de prédire et d’influencer le
comportement des individus dans pratiquement tous les domaines de la vie'. Bien que peu
d’individus contestent les grands avantages offerts par les algorithmes, notamment du
point de vue des progrés de 1’automation, de I’efficience et de la qualité, aussi bien pour
les entreprises que pour leurs clients, des questions se posent sur le degré auquel la prise
de décision humaine peut étre soutenue (ou méme remplacée dans certains cas) par des
machines et sur les conséquences de 1’automation des processus de décision pour la
concurrence.

2. Les scientifiques sont tout a fait conscients de ces problémes. En 2015, plus de
70 scientifiques et spécialistes de I’intelligence artificielle (IA) ont signé une lettre
ouverte appelant a développer la recherche sur les impacts sociétaux de ces nouvelles
technologies®. Les signataires de ce texte sont convaincus que I’TA est une source
potenticlle d’avantages énormes pour la société, notamment pour éradiquer les maladies
et la pauvreté, mais ils soulignent le besoin d’étudier concrétement les moyens d’éviter
certains écueils potentiels : la recherche ne doit pas aboutir a la création de machines
incontrolables. Ils appellent & développer la recherche interdisciplinaire a ce sujet, avec la
participation d’économistes, de juristes, de philosophes, de spécialistes de la sécurité
informatique et, bien évidemment, de chercheurs travaillant dans les divers domaines de
IIA.

3. L’OCDE a signal¢ a plusieurs reprises 1’impact de I’innovation a base de données
sur la concurrence et le bien-étre social®. Dans certaines de ses discussions récentes sur
les politiques, I’OCDE a examiné, par exemple, les avantages des innovations de rupture
obtenues & partir des données dans les marchés financiers®, les transports terrestres® et le
secteur juridique®, en reconnaissant les risques de dommages qui pourraient en résulter
pour le consommateur en 1’absence d’un cadre de concurrence apte a discipliner ces
nouveaux outils commerciaux. En 2016, le Comité de la concurrence de I’OCDE’ a tenu
une audition sur les données massives afin de cerner les implications générales des
modeles commerciaux a base de données pour I’application du droit de la concurrence et
la régulation du marché. L’une des préoccupations soulevées a cette occasion concernait
le risque que I’utilisation des données et des algorithmes informatiques rende possibles de
nouveaux types d’ententes, question examinée plus en détail dans le présent document®.

4. Cette note d’information décrit la maniére dont les algorithmes modifient le
paysage concurrentiel en donnant aux entreprises la possibilité d’atteindre des résultats
collusoires par des voies nouvelles, qui n’exigent pas nécessairement 1’établissement
d’une entente au sens de la législation antitrust classique, ni méme une quelconque
interaction humaine. La théorie économique suggére qu’un risque trés important existe
que les algorithmes, en améliorant la transparence du marché et en rendant possibles les
transactions a haute fréquence, contribuent a accroitre la probabilité des ententes dans des
structures de marché qui, autrement, se caractériseraient par une concurrence tres intense.
L’analyse présentée dans ce document montre que les algorithmes peuvent faciliter la
coordination tacite, c¢’est-a-dire une configuration de marché non envisagée par le droit de
la concurrence, en mettant a la disposition des entreprises des mécanismes automatisés
pour signaler certains comportements, mettre en ceuvre des politiques communes, ainsi
que contrbler et punir les déviations. Elle montre également de quelle facon les
algorithmes facilitent les ententes non seulement sur les marchés oligopolistiques, qui se
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caractérisent par d’importants obstacles a 1’entrée et un haut niveau de transparence, mais
aussi dans des marchés ou il serait normalement difficile d’établir et de maintenir dans le
temps une entente tacite, ce qui élargit le champs de ce qu’on appelle le « probleme des
oligopoles ».

5. A la lumiére de ces conclusions, ce document examine quelques-unes des mesures
auxquelles pourraient recourir les organes chargés de D’application du droit de la
concurrence face a ce nouveau phénoméne, en particulier : (1) réaliser des études de
marché et des enquétes sectorielles pour déterminer si les algorithmes posent
effectivement un probléme important en termes de concurrence ; (2) mettre a profit la
révision du contr6le des fusions pour y intégrer la prise en compte des incidences des
algorithmes sur la probabilité d’effets de coordination ; et (3) concevoir des méthodes
pour empécher la programmation par les entreprises de certains codes particuliers connus
pour faciliter les pratiques d’entente tacite. Reconnaissant les limites des outils antitrust
existants, il réfléchit également a la nécessité de revoir certains concepts classiques, en
définissant plus clairement la notion d’accord aux fin de I’application du droit de la
concurrence, ou méme en réexaminant la politique de la concurrence a I’égard de
I’entente tacite, y compris les arguments pour et contre la réglementation. Enfin, bien que
le risque accru d’entente tacite et d’autres défaillances du marché puisse justifier certaines
interventions réglementaires, ce document met en garde contre ’impact négatif que la
réglementation des algorithmes pourrait avoir sur la concurrence et 1I’innovation.

6. La note d’information est organisée comme suit : le chapitre 2 présente un bref
apercu des principaux concepts sur lesquels reposent les algorithmes et leurs principes de
programmation, en particulier I’intelligence artificielle, 1’apprentissage automatique et
I’apprentissage profond ; il fournit aussi un apergu général de I’utilisation des algorithmes
par les entreprises et les gouvernements. Le chapitre 3 examine les avantages qui sont
associés aux algorithmes et les gains d’efficience que ceux-ci rendent possibles. Le
chapitre 4 aborde certains des risques anti-concurrentiels d’entente liés aux algorithmes,
gui modifient les conditions du marché en fournissant aux entreprises de nouveaux
moyens de coordonner leurs stratégies commerciales. Le chapitre 5 se penche sur les
défis qui peuvent en résulter en termes d’application du droit de la concurrence dans le
contexte juridique et économique actuel et réfléchit aux solutions possibles, en soulignant
la difficulté d’identifier le niveau d’intervention adéquat. Le chapitre 6 recense les
avantages et risques potentiels d’autres formes d’intervention réglementaire. Enfin, le
chapitre 7 formule un certain nombre de conclusions.

2. 2. Comment fonctionnent les algorithmes et a quoi servent-ils ?

7. Ce chapitre décrit brievement les concepts fondamentaux et les principes de
programmation sur lesquels reposent les algorithmes, en présentant aussi la maniére dont
ils peuvent étre utilisés par les entreprises et les gouvernements. L’utilisation
d’algorithmes par les consommateurs et les avantages qui en résultent du coté de la
demande seront examinés dans le chapitre 3.

2.1. 2.1 Concepts et définitions

8. Bien que la notion d’« algorithme » soit assez ancienne, et de beaucoup antérieure
a la création des premiers ordinateurs, il n’en existe toujours pas de définition
universellement acceptée®. Un algorithme désigne en un sens intuitif une série de régles a
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appliquer dans un ordre précis pour accomplir une tache particuliére. Un algorithme, par
conséquent, est une séquence logique permettant d’obtenir un certain résultat a partir d’un
intrant donné ; il peut s’agir aussi bien d’une méthode de résolution d’un probléme
mathématique, d’une recette de cuisine ou d’une partition. Cependant, ces exemples
intuitifs manquent de précision et il n’est donc pas inutile de citer une définition formelle
tirée de la littérature spécialisée :

Un algorithme est une liste d’opérations simples, précises et univoques
appliquées de maniere automatique et systématique a une série de signes ou
d’objets (par exemple, des chiffres, les piéces dun échiquier ou les
ingrédients d’un gateau). L’état initial des signes ou objets constitue
I’intrant ; leur état final est le résultat ou I’extrant (Wilson et Keil, 1999).

9. Un algorithme peut étre représenté de nombreuses fagons différentes, par exemple
au moyen du langage ordinaire ou bien sous la forme d’un diagramme, d’un code ou
méme d’un programme pouvant étre lu et exécuté par une machine. Les progrés de
I’informatique ont permis de mettre au point des algorithmes pour I’exécution
automatique de taches répétitives impliquant le traitement de données et des calculs
complexes, qui seraient trop colteuses a exécuter par des étres humains. Les
développements récents de I’intelligence artificielle et de 1’apprentissage automatique ont
porté les algorithmes a un niveau supérieur permettant aux ordinateurs de résoudre des
problémes complexes, de faire des prévisions et de prendre des décisions de maniére plus
efficiente que les étres humains, en rendant possible souvent la réalisation d’objectifs de
politique générale souhaitables pour la société.

10. L’intelligence artificielle désigne le domaine général de I’informatique consacré
a I’étude et a la conception des agents intelligents, c¢’est-a-dire capables d’exécuter des
taches d’un certain degré de complexité d’une maniére percue comme « intelligente »™.
John McCarthy, qui a le premier formulé cette notion en 1956, la définit comme « la
science et I’ingénierie des machines intelligentes ». Pendant la phase initiale de I’1A, la
programmation des machines reposait sur de longues listes d’instructions détaillées
cherchant a reproduire le fonctionnement de la pensée humaine, ce qui entrainait dans
bien des cas un processus fastidieux. L’efficacité de I’lA en tant qu’outil a fait un grand
pas en avant avec le développement d’algorithmes qui ont rendu possible 1’apprentissage
des machines, notion issue de 1’étude de la reconnaissance des formes et de la théorie de
I’apprentissage qui a conduit a la création d’un domaine nouveau, celui de 1’apprentissage
automatique.

11. L’apprentissage automatique (AA) est un sous-domaine de I’lA consacré a la
création de machines intelligentes reposant sur I’utilisation d’algorithmes capables
d’apprendre de facon itérative a partir des données et de 1’expérience. Selon
Samuel (1959), I’apprentissage automatique donne «aux ordinateurs la capacité
d’apprendre sans étre explicitement programmés ». Les algorithmes d’apprentissage
automatique peuvent étre regroupés en trois grandes catégories selon le mode
d’apprentissage™’, & savoir :

1. P’apprentissage supervisé, dans lequel 1’algorithme se sert d’un échantillon de
données étiquetées pour apprendre une régle générale de réaffectation des intrants
en extrants ;

2. I’apprentissage non supervisé, dans lequel 1’algorithme doit identifier par
lui-méme la structure cachée et les motifs permettant de regrouper des données
non étiquetées ;
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3. l’apprentissage par renforcement, grace auquel 1’algorithme peut exécuter une
tache dans un environnement dynamique, par exemple la conduite d’un véhicule
ou la participation a un jeu (encadré 1), et apprendre par essai et erreur.

12. Quelle que soit la méthode d’apprentissage, [’aptitude des systémes
d’apprentissage automatique conventionnels a traiter des données brutes est quelque peu
limitée®®. En effet, les bases de données brutes peuvent étre d’un volume tel qu’avant de
pouvoir leur appliquer un algorithme d’apprentissage automatique, il est souvent
nécessaire d’en extraire les caractéristiques pertinentes pour le probléme a traiter,
processus que 1’on appelle '« ingénierie des caractéristiques ». Ces caractéristiques
peuvent étre des variables numériques ou des chaines de données constituant un
sous-ensemble de 1’ensemble originel de données, ou encore un artefact reposant sur
certaines combinaisons des variables originelles. Le processus d’identification et
d’élaboration des caractéristiques pertinentes est long et colteux car il doit étre effectué
manuellement par des étres humains. Cependant, 1’extraction des caractéristiques peut
aussi étre effectuée de maniere automatique en se servant de modeles d’apprentissage
profond (graphique 1).

Graphique 1. Algorithmes d’apprentissage automatique et d’apprentissage profond

Extracteur de - s Algorithmes A4
caracteristiques _,I Laracernistiques |_-' classigues -+

Flux dapprentizzage automatique classigue

| Intrant |—!| Algorithme d"apprentissage profond I""| Extrant |

Flux dapprentizzage profond
Source : Adapté de Moujahid (2016).
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Encadré 1. Libratus, le robot qui joue au poker13

Libratus est un programme d’apprentissage automatique congu par Tuomas Sandholm et
Noam Brown de 1’Université Carnegie-Mellon (CMU) pour jouer une version complexe
du poker, le ramponneau sans limites (ou no limit Texas hold’em). Afin de maitriser la
stratégie du poker, 1’algorithme sur lequel repose Libratus s’appuie sur une méthode
d’apprentissage par renforcement que 1’on peut décomposer en trois étapes :

1. Dans une premiére étape, une fois introduites les régles du jeu dans le
programme, Libratus joue contre lui-méme plusieurs trillions de mains de poker.
Il joue les premiéres mains de maniére randomisée puis commence a améliorer
tres rapidement I’algorithme par essai et erreur. Libratus, par conséquent, ne
s’appuie pas en fait sur les données observées pour apprendre.

2. Dans une deuxiéme étape, Libratus joue contre des étres humains et, prenant en
compte leurs actions et conduites particuliéres, sélectionne les stratégies apprises
pendant la premiere étape qui sont les mieux adaptées pour battre ses opposants.

3. Enfin, dans une troisieme étape, alors que les autres joueurs commencent a
discerner certaines régularités dans le comportement de la machine, en adaptant
leurs stratégies en conséquence, Libratus change de méthode en randomisant
certaines de ses décisions de jeu. Autrement dit, Libratus apprend a bluffer.

Libratus a été testé en janvier 2017 dans un tournoi ou il a joué en tout 120 000 mains de
poker contre les premiers joueurs mondiaux. Tout au long de ce tournoi, la machine jouait
contre des adversaires humains pendant la journée puis, mettant a profit les nouvelles
données recueillies, améliorait sa stratégie pendant la nuit en corrigeant les faiblesses
détectées par les autres joueurs. La machine a obtenu un succés sans précédent,
I’emportant avec un total de 1.776.250 USD en jetons contre tous les autres joueurs, qui
étaient dans le rouge a la fin du tournoi'®. La grande blind avait été fixée a 100 USD et
Libratus a obtenu un taux de gain de 14.7 grandes blinds par centaine de mains, ce qui
représente un score tres élevé et significatif d’un point de vue statistique.

Les jeux sont depuis longtemps utilisés pour améliorer et mesurer les nouveaux résultats
obtenus dans le domaine de I’intelligence artificielle. Cependant, 1’application de I’'1A au
poker pourrait ouvrir la voie a de nouvelles utilisations. En tant que jeu dynamique
présentant des imperfections informationnelles et des millions de combinaisons de cartes
possibles, le poker reflete partiellement la complexité et I’incertitude des problémes du
monde réel. La capacité de Libratus a procéder a des raisonnements complexes dans des
situations aléatoires, a interpréter les informations recues mais susceptibles de 1’induire
intentionnellement en erreur et a anticiper les conséquences de ses actes sur les décisions
des autres joueurs suggére en particulier que 1’lA pourra étre utilisée dans le contexte
d’interactions « humaines » plus complexes, ainsi que dans des processus décisionnels.

13. L’apprentissage profond est un sous-domaine de I’apprentissage automatique
(graphique 2) visant a permettre aux systemes informatiques d’apprendre au moyen de
logiciels complexes qui tentent de reproduire 1’activité des neurones humains en créant un
réseau de neurones artificiels. Goodfellow et al. (2016) indiquent que I’apprentissage
profond parvient & modéliser de puissantes abstractions a partir des données. Alors que
les algorithmes d’apprentissage automatique classiques sont des algorithmes linéaires, les
algorithmes d’apprentissage profond sont organisés hiérarchiquement selon un ordre
croissant de complexité et d’abstraction. En conséquence, 1’apprentissage profond permet
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aux ordinateurs d’apprendre plus rapidement et avec une plus grande exactitude que
I’apprentissage automatique conventionnel.

14. Malgré les progrés obtenus récemment en ce domaine et 1’énorme capacité
potenticlle de I’apprentissage profond a résoudre les problemes les plus complexes, en
I’absence d’extraction de caractéristiques, il est impossible de savoir quels criteres ou
quelles informations ont été utilisés par 1’algorithme pour convertir les intrants en
extrants. Autrement dit, quelle que soit la qualité des résultats obtenus, les algorithmes
d’apprentissage profond ne permettent pas aux programmeurs de connaitre les modalités
du processus de décision ayant conduit a ces résultats®.

Graphique 2. Relations entre 1A, PAA et PAP

Intelligence artificielle

Apprentissage automatique

Apprentissage profond

2.2. 2.2 Utilisation des algorithmes par les entreprises

15. Le rdle croissant que jouent les algorithmes dans la société est la conséquence
directe de leur adoption systématique par les entreprises, non seulement dans les marchés
en ligne mais aussi dans de nombreux secteurs high-tech. Stucke et Ezrachi (2016) ont
développé a cet égard la notion d’« entreprise algorithmique », qui désigne I’utilisation
d’algorithmes complexes pour améliorer les décisions commerciales et automatiser les
processus de différenciation concurrentielle. Bien que 1’adoption d’algorithmes en soit
encore a ses débuts dans certaines entreprises, un nombre croissant de firmes s’appuient
sur eux pour I’analyse prédictive et 1’optimisation des processus commerciaux.

e L’analyse prédictive repose sur la mise au point d’algorithmes capables de
mesurer la probabilité de résultats futurs a partir des données historiques. Des
modeéles prédictifs peuvent étre utilisés pour évaluer la demande, prévoir
I’évolution des prix, prédire le comportement et les préférences des
consommateurs, évaluer les risques et anticiper les événements endogenes ou
exogenes susceptibles d’affecter 1’environnement commercial comme, par
exemple, I’entrée de nouvelles entreprises sur le marché, les variations des taux de
change ou méme les catastrophes naturelles. Toutes ces informations sont
extrémement utiles pour améliorer la prise de décision, permettre aux entreprises
de développer des stratégies commerciales plus efficientes et concevoir des
services innovants et sur mesure, qui ne pourraient étre envisagés autrement.

e Les algorithmes servent aussi a 1’optimisation des processus commerciaux et
donnent aux entreprises la possibilité d’obtenir un avantage concurrentiel en
réduisant les codts de production et de transaction, en répartissant les
consommateurs en différentes catégories ou en fixant des prix optimaux,
effectivement conformes a la situation du marché. Les algorithmes sont
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particulierement aptes a optimiser les processus a cause de leur caractere
automatisé et de leur grande puissance de calcul qui leur permet de traiter de
grands ensembles de données et de réagir rapidement, & un colt moindre que si
ces taches étaient exécutées par des étres humains.

16. Les algorithmes d’analyse prédictive et d’optimisation des processus
commerciaux ont de multiples applications pratiques dans de nombreux secteurs
d’activité, notamment la prévention de la fraude, 1’optimisation des chaines
d’approvisionnement, le ciblage de la publicité, la recommandation de produits, la
sécurité des entreprises et la fixation dynamique des prix. A cela s’ajoutent des
applications sectorielles spécifiques qui, en particulier lorsqu’elles s’appuient sur
I’apprentissage automatisé et 1’apprentissage profond, rendent possibles des innovations
capitales fondées sur les données et révolutionnent les marchés existants (encadreé 2).
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Encadré 2. Applications modernes de I’apprentissage profond

Les premicres tentatives de mise au point d’algorithmes d’apprentissage profond datent
du milieu du vingtiéme siécle'® mais, pendant plusieurs décennies, les applications
pratiques de I’apprentissage profond sont restées trés limitées, sans doute a cause de la
vitesse de traitement insuffisante des ordinateurs et du manque de financement de la
recherche en ce domaine. Cependant, avec les progrés de la numérisation, qui ont permis
d’augmenter la vitesse des ordinateurs, et de I’acces aux données, les informaticiens ont
réussi pendant les derniéres années a mettre au point des algorithmes plus performants
gue les étres humains dans I’exécution de certaines tdches dont on pensait auparavant
qu’elles ne pouvaient étre effectuées par une machine. On trouvera ci-dessous quelques
exemples de domaines dans lesquels ont été développées des applications de pointe de
I’apprentissage profond :

e Santé : dans le secteur de la santé, des algorithmes de reconnaissance de formes
ont été créés pour la détection précoce du mélanome a partir de I’analyse des
grains de beauté et des lésions, ainsi que pour I’aide a la détection des cellules a
éliminer dans la chirurgie du cancer du cerveau'’. Parmi d’autres applications
dans ce secteur, on peut citer I’analyse des échographies feetales dans les soins
prénataux'® et I’examen des radiographies pour évaluer la gravité de I’arthrose du
genou™.

o Génie civil et mécanique : des réseaux de neurones artificiels sont utilisés dans
ce secteur a de nombreuses fins, par exemple pour prévoir la dispersion des
poussiéres lors des forages®, le comportement structurel d’un batiment en cas de
tremblement de terre” ou la vitesse de la circulation routiére®.

e Secteur financier : des réseaux de neurones artificiels et des algorithmes
génétiques sont utilisés sur les marchés financiers pour générer des signaux
d’achat et de vente aux fins de la gestion de portefeuilles d’actions® et pour
prédire les faillites®, car il est apparu que ces outils sont plus précis et parfois
plus faciles a utiliser que les techniques d’analyse traditionnelles.

e Biologie : certains scientifiques ont déployé et testé des algorithmes complexes,
par exemple pour automatiser la détection et la classification de la faune
benthique® ou évaluer la teneur en chlorophylle des feuilles de plantes
médicinales ou aromatiques®.

e Traitement de I’image et sonorisation : les principes de I’apprentissage profond
peuvent étre appliqués a la reconnaissance des objets et de leur environnement en
vue de la colorisation automatique d’images noir et blanc ou, plus étonnant
encore, pour sonoriser un film muet en analysant le contenu de scénes
cinématographiques?’.

17. L’adoption a grande échelle des algorithmes par les entreprises non seulement
modifie leurs modes de fonctionnement et d’interaction mutuelle, mais stimule fortement
1”évolution des marchés dans le sens d’une numérisation globale, en provoquant des effets
en cascade qui intensifient 1’utilisation des algorithmes dans tous les secteurs d’activité.
Comme I’indiquent Stucke et Ezrachi (2016), au fur et a mesure que des entreprises
recourent a des algorithmes pour améliorer leur efficience, d’autres entreprises éprouvent
le besoin de numériser leurs activités et de développer leurs propres algorithmes pour un
usage similaire. De méme, avec I’augmentation du nombre d’entreprises reposant sur des
systemes automatisés, les informaticiens sont incités a développer de nouveaux principes
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de programmation technologiquement avancés et les entreprises sont, a leur tour,
fortement encouragées a imaginer de nouvelles applications commerciales pour les
algorithmes.

2.3. 2.3 Utilisation des algorithmes par les gouvernements

18. Parallelement a la diffusion rapide des algorithmes dans le monde des entreprises,
on observe un intérét croissant pour leur utilisation au sein des organes gouvernementaux,
notamment aux fins de la détection des infractions pénales. Dans certains pays comme les
Etats-Unis, une approche trés fortement basée sur les données pour la détection de divers
types de comportements criminels gagne du terrain®®. Dans un projet récent, des étudiants
en doctorat du MIT ont travaillé en collaboration avec des criminologues a 1’¢élaboration
d’un algorithme d’apprentissage automatique appelé « Series Finder », qui s’appuie sur
les séries chronologiques de données criminelles pour identifier les caractéristiques des
cambriolages et déterminer leur modus operandi®. Cet algorithme est considéré comme
un puissant outil d’aide a la détection des infractions répétées et a 1’identification de leurs
auteurs par la police.

19. De méme que dans la lutte contre la criminalité, des outils & base de données ont
été proposes et parfois appliqués pour mettre a jour les ententes, notamment a 1’aide de
techniques de détection. Les autorités de la concurrence recourent généralement a des
méthodes de détection aprés-coup — par exemple des programmes de clémence — pour
identifier les ententes et enquéter sur elles mais 1’association de mesures de détection
proactives et réactives, y compris l'utilisation de filtres, est jugée plus efficace®.
Plusieurs autorités de la concurrence ont déclaré avoir déja utilisé des filtres pour détecter
les soumissions concertées, ce qui a été rendu possible uniquement par 1’accés a des
données détaillées fiables sur les appels d’offre publics et par 1’utilisation d’algorithmes
capables de détecter les anomalies et les comportements suspects dans de grands
ensembles de données sur les procédures d’appel d’offres®. C’est le cas, par exemple, de
la Commission coréenne pour le commerce loyal (KFTC) qui, a plusieurs occasions, a
réussi a détecter des ententes pour la manipulation des offres en filtrant les données sur
des appels d’offres publics (encadré 3).
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Encadré 3. Le systéme coréen d’analyse des indices de soumissions concertées
dans les appels d’offres publics (BRIAS)32

Le BRIAS est un systéeme automatisé¢ d’analyse quantitative permettant de prédire les
probabilités de manipulation des appels d’offres en analysant de grandes quantités de
données provenant des organes publics coréens. Depuis 2013, le systéme a recueilli des
données sur les soumissions aux appels d’offres aupres de 51 administrations publiques
centrales, 246 gouvernements locaux et 26 entreprises publiques. Il permet de quantifier
les risques de manipulation des appels d’offres en pondérant différents types
d’informations comme le taux de soumissions acceptées, le nombre d’entreprises
participant a la procédure d’adjudication et les prix soumissionnés. Le travail d’analyse
du BRIAS s’effectue en trois étapes, depuis la collecte des données et des intrants jusqu’a
la délivrance des résultats :

1. Dans une premiere étape, le BRIAS recueille I’ensemble des données relatives a
un appel d’offres et des informations concernant les contrats importants qui ont
été délivrés par adjudication par les administrations centrales et locales. Ces
données et informations sont toutes recueillies dans les 30 jours qui précedent
I’adjudication du marché.

2. Dans une deuxiéme étape, le systeme analyse les données recueillies et produit
automatiquement une évaluation des probabilités de manipulation de 1’appel
d’offres au regard de chacun des critéres pertinents. Une valeur pondérée est
attribuée a chacun de ces critéres et les résultats de chaque évaluation sont ensuite
additionnés.

3. Dans la derniere étape, le BRIAS procede au classement des soumissionnaires sur
la base de la note finale d’évaluation. Les soumissionnaires dont la note
d’évaluation dépasse un certain seuil sont signalés par le systéme en vue d’un
examen approfondi par la Commission coréenne pour le commerce loyal (KFTC).

Pour mettre au point le systéme et sélectionner les critéres a prendre en compte en vue de
la détection des soumissions concertées, la KFTC s’est appuyée sur son expérience
d’application de la réglementation, en retenant comme éléments comparatifs certains
indices d’entente prédéterminés. Le systéme attribue une note d’évaluation plus haute, sur
la base de ces marqueurs, lorsque : (1) le taux de soumissions acceptées d’une entreprise
est élevé ; (2) le nombre de soumissionnaires participant a la procédure d’appel d’offres
est faible ; (3) les offres de plusieurs soumissionnaires contiennent un prix supérieur au
prix estimé ; (4) la procédure d’appel d’offres utilisée est de type non concurrentiel ; et
(5) un écart important existe entre ’offre qui I’emporte et les autres. L’efficacité du
systéeme, cependant, dépend entiérement de la bonne pondération des valeurs prises en
compte.

20. En dépit de certaines difficultés, il est probable qu’avec les progrés de
I’accessibilité des données et des outils technologiques de filtrage, on observera
d’importants développements en ce domaine dans un avenir proche. Akhgar et al. (2016)
décrivent, par exemple, comment des algorithmes d’apprentissage automatique pourront
étre utilisés pour identifier des relations cachées, en tant qu’indice possible de
soumissions concertées dans les appels d’offres publics. Ils soutiennent que 1’ingénierie
des caractéristiques permettra de disposer d’ensembles suffisamment riches d’attributs
pour détecter, a I’aide de méthodes d’apprentissage automatique, les formes les plus
sophistiquées d’entente entre soumissionnaires. Pour ce faire, on étiquetera certains
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indices de soumissions concertées, en associant & chacun d’eux une série de
caractéristiques propres (tableau 1) se prétant a 1’utilisation et au calcul par I’algorithme
d’apprentissage automatique. L’emploi d’algorithmes pour détecter les soumissions
concertées et, plus généralement, les comportements d’entente ouvrira des possibilités
sans précédent d’utilisation des technologies dans I’application du droit de la
concurrence.

Tableau 1. Indices d’entente et éléments correspondants a prendre en compte
dans I’ingénierie des caractéristiques

Indice d’entente Caractéristique numérique ou nominale
La méme entreprise 'emporte souvent Nombre et pourcentage de contrats obtenus par région, secteur, etc.
Rotation des offres Descripteurs des soumissionnaires gagnants par séries chronologiques
Aucun ou peu de soumissionnaires nouveaux Histogramme montrant la répartition des soumissionnaires
Les offres sont sans effet sur le prix cible Statistiques sur les soumissions correspondant a la mise a prix
Retrait d'un soumissionnaire Nombre de retraits par appel d'offres et par soumissionnaire

Source : Akhgar et al. (2016).

3.3. Les algorithmes peuvent-ils avoir des effets favorables sur la
concurrence ?

21. Les marchés a base de données se caractérisent généralement par un fort degré
d’efficience, tant du co6té de I’offre que du c6té de la demande. Les algorithmes ne font
pas exception a cet égard.

22. Sur le versant de I’offre, les algorithmes contribuent a accroitre la transparence, a
améliorer les produits existants ou a susciter le développement de produits nouveaux. Le
travail de I’OCDE sur les innovations de rupture®® a montré que la capacité des
entreprises a développer de nouvelles offres reposant sur des algorithmes favorise leur
entrée sur le marché. Il en résulte un cycle vertueux grace auquel les entreprises sont
constamment incitées & innover, ce qui entraine des gains d’efficience dynamique®. Le
développement des algorithmes du coté de 1’offre favorise aussi les gains d’efficience
statique en réduisant le codt de la production, en améliorant la qualité et 1’utilisation des
ressources, et en permettant de rationaliser les processus commerciaux.

23. Sur le versant de la demande, les algorithmes affectent fortement la dynamique
du marché car ils facilitent les décisions des consommateurs : (1) en permettant de leur
fournir une information mieux structurée et donc accessible plus rapidement et de fagon
plus efficace ; et (2) en rendant possible la diffusion d’informations nouvelles sur d’autres
aspects de la concurrence que les prix, notamment la qualité, en tenant compte des
préférences des consommateurs. Les algorithmes, par conseéquent, pourraient avoir un
impact positif sur les consommateurs et le bien-étre social.

3.1. 3.1 Gains d’efficience du coté de Poffre

24, Les gains d’efficience du coté de I’offre permettent aux entreprises de réduire
leurs colts de production en améliorant 1’allocation des ressources. Il en résulte une
baisse des prix pour le consommateur. En effet, identifier certaines régularités et créer des
séries de données afin de pouvoir optimiser les décisions demandait auparavant beaucoup
de temps. Aujourd’hui, les algorithmes peuvent effectuer ces taches en quelques
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secondes. Les techniques d’apprentissage profond permettent aux entreprises d’optimiser
instantanément leurs stratégies commerciales apres des essais et un retour d’information.
Les algorithmes d’apprentissage automatique connaissent des progreés rapides et pourront
étre appliqués dans pratiquement tous les secteurs de 1’activité des entreprises, en
particulier la planification, le commerce et la logistique (encadré 4).

25. Certains algorithmes présentent de nombreux avantages du point de vue de la
qualité. Tls facilitent de diverses facons le développement, 1’amélioration et le
perfectionnement des produits et des services. Les moteurs de recherche, par exemple, se
servent des données pour fournir des résultats de recherche pertinents et de haute qualité.
En apprenant a partir des questions de recherche et des sites visités par leurs utilisateurs,
les moteurs de recherche sélectionnent les résultats les mieux ciblés en réponse a de
nouvelles questions. lls exploitent également les données pour proposer des services
supplémentaires «a valeur ajoutée ». Certains sites cybercommerciaux se servent des
données antérieures d’achat et de [I’historiqgue de navigation pour faire des
recommandations d’achat personnalisées aux usagers. Les organes de média en ligne
s’appuient aussi sur I’historique de navigation et 1’information personnelle pour
recommander d’autres articles susceptibles d’intéresser leurs lecteurs.
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Encadré 4. L’utilisation de I’intelligence artificielle dans le secteur de I’assurance

Pendant de nombreuses années, le marché de 1’assurance est resté a la traine des
développements technologiques®™, en étant souvent percu comme un secteur ol
d’anciennes pratiques commerciales continuaient a prévaloir. En effet, selon une enquéte
de Willis Towers Watson (2017), « pres des trois quarts des assureurs mondiaux (74 %)
pensent que leur secteur n’a pas réussi a faire preuve de I’initiative nécessaire en matiére
d’innovation numérique ». L’absence d’innovation, ainsi que les risques moraux
traditionnellement associés aux modéles commerciaux de 1’assurance, se traduisent
parfois par des primes élevés et une certaine lenteur et lourdeur administrative des
procédures de réclamation de dommages. Toutefois, il semble que, depuis peu, la
numérisation commence a atteindre le secteur de 1’assurance, notamment sous 1’effet de
la création de nouvelles start-ups, qui cherchent a secouer le marché et contraignent les
entreprises en place a investir fortement dans la recherche et le développement®.

Lemonade, une de ces nouvelles start-ups en ligne, tente de transformer le secteur en
fournissant des services d’assurance exclusivement via une application mobile et un site
internet et elle a réussi a introduire avec succes 1I’lA a plusieurs niveaux de son modéle
d’entreprise. Cela lui permet d’économiser des ressources et de gérer ses activités de
maniere plus efficiente. Pour acquérir une police d’assurance, un nouveau client entre en
contact avec un agent conversationnel et lui fournit ses informations personnelles, tandis
qu’a larriére-plan, des algorithmes vérifient les informations recueillies en les
confrontant a d’autres bases de données, évaluent le niveau de risque du client et
produisent automatiquement une offre. En cas de réclamation de dommages, le dossier est
traité rapidement par un autre interlocuteur 1A ou, s’il s’agit d’un dossier complexe, par
un étre humain. Si les dossiers peuvent étre traités si rapidement, c’est parce que
Lemonade fait payer a ses clients une redevance forfaitaire et fait don des sommes non
réclamées a des organisations philanthropiques, en supprimant ainsi toute incitation pour
I’entreprise a retarder ou a refuser le versement d’indemnités®’.

L’année derniére, un client nommé Brandon a déposé une demande de
remboursement d’un manteau qui lui avait été volé. Aprés avoir répondu a
quelques questions au moyen de 1’application, il a enregistré une déclaration
sur son iPhone. Trois secondes plus tard, sa demande était satisfaite — ce qui,
d’aprés Lemonade, constitue un record mondial. Pendant ces trois secondes,
«A.l.Jim », I’agent de traitement automatisé¢ de I’entreprise, a examiné la
demande en la confrontant a la police d’assurance du client, exécuté
dix-huit algorithmes anti-fraude, approuvé la demande, transmis les données
de virement a la banque et annoncé la nouvelle a Brandon. Le vrai
Jim (Hageman), le Responsable sinistres de Lemonade, était alors au volant

de sa voiture car il rentrait chez lui pour Noél (The Economist, 2017).

26. Les avantages que présentent les algorithmes sont aussi liés au développement
rapide de méthodes de fixation dynamique des prix, qui permettent aux consommateurs
et aux fournisseurs d’agir en fonction de prix qui évoluent trés rapidement dans de
nombreux secteurs commerciaux comme, par exemple, le transport taxi, les événements
sportifs ou 1I’hétellerie. Les algorithmes de calcul des prix rendent possible a tout moment
I’ajustement et 1’optimisation des prix individuels au regard de nombreux facteurs,
notamment les stocks disponibles et la demande prévue (encadré 5). Les algorithmes de
calcul des prix apprennent par essai et erreur et, en identifiant des tendances a partir d’une
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grande quantité de données trés diverses, parviennent a la fixation de prix optimaux. Au
fur et @ mesure que les entreprises recueillent des données plus nombreuses sur leurs
clients, les algorithmes acqui¢rent de plus grandes possibilités d’expérimenter (par
exemple en présentant des échantillons et en suggérant d’autres achats) et les prix
deviennent & la fois plus dynamiques, plus différenciés et mieux personnalisés®.

Encadré 5. Algorithmes de calcul des prix et fixation dynamique des prix

Les algorithmes de calcul des prix désignent généralement les codes qu’utilisent des
vendeurs pour fixer automatiquement leurs prix et maximiser leurs profits®. Ils sont
particulierement répandus dans le secteur aérien, les services de réservation hoteliére, le
transport routier, le secteur de 1’électricité et le commerce de détail. Comparés aux
méthodes classiques de fixation des prix, les algorithmes de calcul des prix présentent
I’avantage de pouvoir traiter de grandes quantités de données, qui sont ainsi prises en
compte dans le processus d’optimisation des prix, et ils sont donc capables de réagir
rapidement & tout changement des conditions du marché. Etant automatisés, ces
algorithmes rendent possibles en particulier la modification continue des prix dans le
temps (fixation dynamique des prix) ou I’imposition de prix différents aux
consommateurs en fonction de leurs caractéristiques personnelles (discrimination par les
prix).

On a pu établir que les algorithmes de calcul des prix améliorent 1’efficience du marché®
en permettant aux entreprises de réagir instantanément a toute modification des
conditions de 1’offre — par exemple, les stocks disponibles, les contraintes de capacité ou
les prix pratiqués par les concurrents —, ainsi qu’aux fluctuations de la demande sur le
marché. En assurant ainsi 1’équilibre constant du marché, la fixation dynamique des prix,
non seulement empéche a la fois le maintien d’une demande non satisfaite et d’un
excédent de I’offre mais, dans certaines situations de concurrence, garantit également
I’exhaustion de toutes les transactions mutuellement avantageuses entre consommateurs
et fournisseurs. Les algorithmes de fixation dynamique des prix sont d’ailleurs parfois Si
efficaces pour les vendeurs qui les utilisent qu’on leur reproche de bloquer la concurrence
des vendeurs qui n’emploient pas cette technologie et de compliquer la prise de décision
des consommateurs a cause de la fluctuation constante des prix — a moins que ceux-ci ne
se servent, eux aussi, d’algorithmes pour faciliter leurs décisions™.

L’utilisation d’algorithmes dans les marchés numériques faciliterait également la
discrimination du premier degré (ou discrimination « parfaite ») par les prix, en donnant
la possibilité aux entreprises de fixer leurs prix en fonction de la localisation du
consommateur, de son historique de navigation, de ses achats antérieurs et d’autres
informations personnelles*. 1l est établi que la discrimination du premier degré par les
prix améliore 1’efficience en permettant aux entreprises d’offrir des services a des prix
moins élevés aux consommateurs mal desservis dont le consentement a payer est faible.
Cependant, des préoccupations se sont aussi exprimées sur le risque que I’introduction a
grande échelle de la discrimination algorithmique par les prix ne conduise a une baisse
globale de la rente du consommateur, ainsi qu’a des formes non souhaitables de
discrimination sur la base du sexe ou de la race®.

3.2. 3.2 Gains d’efficience du coté de la demande

217. Les algorithmes aident non seulement les entreprises & améliorer leurs processus
commerciaux mais aussi les consommateurs a prendre leurs décisions d’achat, entrainant
ainsi d’importants gains d’efficience du coté de la demande. Gal et Elkin-Koren (2017)
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ont introduit la notion de « consommateur algorithmique » pour décrire 1’évolution du
processus décisionnel amenant les consommateurs vivant dans des écosystémes
numériques a confier leurs décisions d’achat a des algorithmes. Puisqu’ils peuvent étre
utilisés pour comparer les prix et la qualité, prédire 1’évolution du marché et prendre
rapidement des décisions, les algorithmes réduisent de maniere significative les codts de
recherche et de transaction, aident les consommateurs & surmonter leurs préjugés et a
faire des choix plus rationnels, en renforgant par conséquent leur puissance d’achat. Il
existe une grande variété d’algorithmes d’aide a la décision d’achat mais une nouvelle
génération d’algorithmes, appelés «compagnons numériques» ou « majordomes
numériques », est aujourd’hui capable de prendre et d’exécuter des décisions pour le
consommateur en communiquant directement avec d’autres Systémes via 1’internet. Dans
ce cas, I’algorithme identifie automatiqguement un besoin, recherche une offre optimale et
exécute la transaction.

28. La vitesse, le niveau d’information et le degré de sophistication analytique des
majordomes numériques dépendent aussi d’autres parameétres que les prix ; leur aptitude a
prendre en compte des variables concurrentielles supplémentaires peut jouer un réle tres
important dans le processus de prise de décision des consommateurs. Ces algorithmes
permettent aux consommateurs d’avoir accés non seulement a des données comparatives
sur les prix (encadré 6) mais aussi a de nombreux autres criteres de qualité sur les offres a
comparer dans un but concurrentiel. Gal et Elkin-Koren (2017) notent également qu’en
ignorant les préjugés des consommateurs, qui pourraient les amener a prendre des
décisions non optimales, les algorithmes les protégent de I’impact de certaines techniques
de marketing par trop manipulatrices. Grace a leur fonctionnement autonome, les
algorithmes renforcent aussi 1’égalité entre les consommateurs : ceux d’entre eux qui ne
savent pas se servir des outils d’achat en ligne peuvent en effet recourir trés facilement a
un majordome numérique qui se chargera d’optimiser leurs stratégies d’achat a leur place.

29. Outre ces purs gains d’efficience du c6té de la demande, la « consommation
algorithmique » ne peut qu’inciter les fournisseurs a innover et a devenir plus compétitifs.
En permettant aux consommateurs de comparer de trés nombreuses offres, les
algorithmes les améneront a changer plus facilement de produit, en intensifiant ainsi la
pression concurrentielle qui s’exerce sur les fournisseurs. En outre, les algorithmes
étendront le champ des variables sur lesquelles porte la concurrence, puisqu’ils peuvent
controler et comparer des variables beaucoup plus nombreuses. lls sont capables, par
exemple, de prendre en compte des facteurs comme 1’impact sur 1’organisation du marché
ou certains domaines d’action collective ; ils peuvent aussi détecter certaines formes de
coordination entre fournisseurs (y compris en identifiant potentiellement les cas d’entente
sur les prix) et diversifier le volume des achats afin de favoriser I’entrée sur le marché de
nouveaux acteurs (y compris en les parrainant directement). Ils pourront aussi faciliter
I’agrégation de la demande via le regroupement des consommateurs et la création de
plateformes d’achat, en augmentant ainsi la puissance d’achat de chaque consommateur
et en créant certaines possibilités d’action collective du coté de la demande.
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Encadré 6. Les sites de comparaison des prix

Le développement des algorithmes permet de plus en plus d’offrir des services de
comparaison des prix au moyen de moteurs de recherche ou de plateformes de
comparaison. Les sites de comparaison des prix donnent la possibilité aux
consommateurs de comparer facilement les offres existantes et de faire le meilleur choix.
Ils contribuent également a égaliser le champ de la concurrence en intensifiant la pression
concurrentielle. Pour que de tels avantages se réalisent, il est nécessaire que les
consommateurs soient informés de 1’existence d’autres options, comprennent leurs
besoins, puissent changer de produit ou de fournisseur a peu de frais et soient incités a
faire des recherches dans ce but. Lorsque ces conditions sont réunies, les sites de
comparaison des prix favorisent la transparence de I’environnement de marché, en
fournissant aux consommateurs des informations comparables sur les offres existantes.
En recueillant et en regroupant les données relatives aux produits et aux services, ces sites
réduisent 1’asymétrie informationnelle et améliorent les flux d’information. Ils rendent
aussi plus difficile pour les fournisseurs de tirer avantage du manque d’information des
consommateurs. Les sites de comparaison réduisent également 1’aptitude des vendeurs a
segmenter le marché et a pratiquer la discrimination par les prix.

Les sites de comparaison des prix abaissent fortement les cotts de recherche d’un produit
ou d’un service. En cas de changement de fournisseur, ’utilisation d’outils interactifs
permettant de comparer les offres se traduit aussi par des économies appréciables. Une
enquéte réalisée par la Financial Conduct Authority au Royaume-Uni a montré que,
depuis quelques années, I’utilisation de sites de comparaison des prix a fortement
augmenté dans le secteur de I’immobilier, I’industrie touristique et le secteur de
I’assurance automobile™. Outre la facilité et la rapidité de ’accés a I’information et les
économies de codts, les consommateurs signalent, parmi les avantages significatifs de
’utilisation de ces sites, la possibilité de prendre connaissance de nouvelles marques ou
de nouveaux fournisseurs®.

En réduisant les codts de recherche du meilleur produit ou service possible, les sites de
comparaison des prix pourraient conduire a une augmentation non négligeable de la rente
du consommateur. De plus, I’accés a I’information sur les produits ou services existants et
leurs caractéristiques — notamment en termes de prix et de qualité — permet aux
consommateurs de prendre des décisions d’achat informées, qui pourront entrainer une
intensification de la concurrence entre fournisseurs™®.

4. 4. Les algorithmes et le risque d’entente

30. Il est indubitable que les algorithmes informatiques automatisés constituent un
puissant outil d’extraction de valeur a partir des données collectées dans 1’économie
numérique, dont le volume ne cesse de croitre. Ils sont aussi potentiellement aptes a
promouvoir 1’efficience, I’innovation et méme la concurrence. Cependant, lorsque de
nouveaux outils technologiques révolutionnent en profondeur le mode de fonctionnement
et d’interaction des entreprises, le danger existe que certains acteurs du marché utilisent
leur pouvoir accru au service d’intéréts privés qui ne sont pas en harmonie avec certains
buts sociétaux. Les pages qui suivent examinent les risques que font naitre les
algorithmes pour la concurrence, sans pour autant ignorer les grands avantages qu’ils
apportent a la société. La question n’est pas de savoir si les algorithmes devraient étre
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interdits mais plut6t de comprendre le risque qu’ils posent au regard du processus de la
concurrence et d’identifier des solutions compatibles avec le maintien des incitations en
faveur de I’innovation.

31. Bien que les algorithmes puissent étre utilisés a I’appui de pratiquement tous les
types de conduites anticoncurrentielles observés en général sur les marchés traditionnels,
la littérature spécialisée insiste particulierement sur le risque qu’ils facilitent les ententes,
en rendant possibles de nouvelles formes de coordination non connues ou méme non
concevables auparavant. C’est ce que désigne 1’expression « entente algorithmique ».

32. Ce chapitre commence par présenter les définitions classiques de ’entente, qui
sont indispensables pour la discussion. Il s’efforce ensuite d’évaluer I’impact des
algorithmes sur les conditions du marché décrites dans la littérature économique comme
de nature a accroitre la probabilité des ententes. Enfin, il examine plusieurs moyens grace
auxquels les algorithmes pourraient étre utilisés pour faciliter 1’application effective d’un
accord anticoncurrentiel.

4.1. 4.1 Entente : concepts et définitions

33. Le terme d’« entente » désigne couramment dans la littérature spécialisée toute
forme de coordination ou d’accord établie entre des firmes concurrentes dans 1’objectif de
porter les profits & un niveau supérieur que celui permis par 1’équilibre non coopératif'’ et
se traduisant par un effet d’aubaine. Autrement dit, I’entente est une stratégie conjointe de
maximisation des profits adoptée par des entreprises concurrentes et susceptible de nuire
aux consommateurs. Pour parvenir a un équilibre collusoire et le maintenir dans le temps,
les firmes concurrentes doivent mettre en place une structure chargée de régir leurs
relations en leur permettant de : (1) se mettre d’accord sur une « politigue commune » ;
(2) contrdler son application ; et (3) la faire respecter en sanctionnant toute déviation®.

34. Les économistes distinguent généralement deux formes d’entente™ :

e L’entente explicite désigne les conduites anticoncurrentielles établies et
maintenues au moyen d’accords explicites, aussi bien écrits qu’oraux.
L’interaction directe et la fixation conjointe d’un niveau optimal de prix ou de
production sont le moyen le plus simple pour des entreprises de parvenir a un
résultat collusoire explicite.

e L’entente tacite désigne, en revanche, les formes de coordination
anticoncurrentielle qui peuvent étre obtenues sans qu’un accord explicite soit
nécessaire mais que des firmes concurrentes peuvent maintenir en reconnaissant
leur interdépendance mutuelle. Dans un contexte d’entente tacite, la fixation par
chaque entreprise de sa propre stratégie de maximisation des profits,
indépendamment de ses concurrents, permet d’atteindre 1’objectif non
concurrentiel. Cette situation se produit généralement sur les marchés transparents
ou les acteurs sont peu nombreux, les entreprises réussissant a tirer parti de leur
pouvoir de marché collectif sans entrer explicitement en communication®.

35. Contrairement a 1’approche économique, qui envisage 1’entente comme un
résultat du marché, 1’approche juridique s’intéresse avant tout aux moyens utilisés par
des entreprises concurrentes pour parvenir a un résultat collusoire. C’est la raison pour
laquelle, en général, le droit de la concurrence n’interdit pas 1’entente en tant que telle
mais interdit les accords anticoncurrentiels. Lorsque I’entente résulte d’un tel accord, il
est possible d’établir avec succés I’infraction & la loi. L’interprétation de la notion
d’accord anticoncurrentiel varie énormément d’un pays a ’autre mais la preuve d’un
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contact direct ou indirect — a savoir 1’existence d’un « esprit anticoncurrentiel » ou d’un
«esprit de partage des marchés » — montrant que les entreprises n’ont pas agi
indépendamment 1’une de 1’autre est généralement requise.

36. La distinction entre entente explicite et entente tacite met en évidence le fait que,
sous certaines conditions de marché (par exemple, dans le cas de marchés transparents
avec des vendeurs peu nombreux et des produits homogenes), des stratégies de prix
supraconcurrentielles peuvent étre le résultat normal du comportement économique
rationnel de chacune des entreprises présentes sur le marché. C’est pourquoi 1’entente
tacite ou les comportements paralléles conscients ne sont pas pris en compte dans les
dispositions du droit de la concurrence qui visent les accords entre concurrents.
Néanmoins, du point de vue de la politique de la concurrence, un résultat tacitement
collusoire n’est pas nécessairement souhaitable, car il confére aux entreprises une
capacité significative de réduire leur production ou d’augmenter leurs prix au détriment
des consommateurs, tout comme le ferait un accord explicite®.

37. La réglementation relative aux accords anticoncurrentiels n’est pas, en général,
congue pour s’appliquer aux stratégies rationnelles de marché d’une seule entreprise,
méme si le résultat global de stratégies individuelles similaires est équivalent a une
entente. Néanmoins, entre I’entente explicite (qui est toujours considérée comme illicite
dans le droit de la concurrence) et le simple parallélisme conscient (qui tombe hors du
champ du droit de la concurrence puisqu’il n’implique aucune forme de coordination
entre concurrents), il existe une zone grise ou le comportement des entreprises excéde le
parallélisme conscient mais sans aller jusqu’a un accord explicite entre concurrents. Cette
situation peut se produire en particulier dans les marchés oligopolistiques ou les
concurrents parviennent a coordonner leurs prix, les probabilités d’entente tacite
augmentant dés lors qu’ils recourent a des moyens pratiques pour optimiser la
coordination (par ex. en facilitant les communications) et la rendre plus efficace (par ex.
en faCiIitgnt la détection des cas de tricherie et I’imposition de sanctions en cas d’écart
des prix)™.

38. Pour couvrir ces formes intermédiaires de coordination, certains pays ont élargi la
notion d’« accord » aux fins du droit de la concurrence, en exigeant que 1’on détermine
s’il est possible d’inférer un accord a partir d’éléments suggerant que les concurrents
n’ont pas agi indépendamment I’un de 1’autre. Méme en 1’absence d’un accord explicite,
par exemple, des tribunaux ont conclu & une violation du droit de la concurrence lorsque
les preuves de comportements paralleles s’accompagnaient d’autres éléments (dits
« éléments incriminants ») indiquant que le parallélisme ne pouvait étre attribué a des
décisions unilatérales mais résultait d’une coordination entre les parties. Les
communications révélant une volonté d’entente ou le recours a des moyens pratiques pour
faciliter, entre autres, 1’échange d’information constituent des exemples d’éléments
incriminants. Certaines juridictions, en particulier celle de 1’Union européenne,
appliquent aussi la notion de « pratique concertée » qui leur permet de prendre en compte
les pratiques qui, sans atteindre le niveau d’une entente, ont néanmoins pour effet de
substituer & une concurrence efficace une coopération de fait entre concurrents.

4.2. 4.2 Impact de ’utilisation des algorithmes sur les facteurs propices a I’entente

39. Quelles que soient la méthode employée par les entreprises, le point préoccupant
est que les algorithmes pourraient faciliter 1’obtention et le maintien de résultats
assimilables a une entente et accroitre la probabilité de tels résultats sur les marchés
numériques. Dans les pages qui suivent, nous examinons la maniére dont ’utilisation des
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algorithmes et la disponibilité croissante des données commerciales en ligne modifient les
conditions du marché et pourraient renforcer la probabilité de résultats collusoires. Dans
le chapitre suivant, nous verrons ce que cela signifie pour les autorités de la concurrence
et I’application du droit de la concurrence et le défi que représentent les algorithmes pour
le cadre juridique servant dans la plupart des pays a évaluer la coopération entre
concurrents.

40. Des économistes ont identifi¢ les facteurs les plus a méme d’accroitre la
probabilité d’une entente sur un marché donné. Ces facteurs peuvent étre regroupés sous
trois rubriques : les caractéristiques structurelles, les caractéristiques de la demande et les
caractéristiques de 1’offre. Nous examinons ci-dessous comment les algorithmes
informatiques modifient en particulier les caractéristiques structurelles et les
caractéristiques de I’offre, en augmentant le risque d’entente sur les marchés numériques
et certains marchés traditionnels.

4.2.1. 4.2.1 Caracteristiques structurelles du secteur

41. On admet généralement que le nombre d’entreprises et les obstacles a I’entrée
sont les deux caractéristiques structurelles les plus importantes au regard du risque
d’entente. Un nombre élevé d’entreprises non seulement rend plus difficile
I’identification d™un « point focal » pour la coordination mais réduit aussi les incitations a
I’entente, car chacun des acteurs recueillerait une part plus faible des gains
supraconcurrentiels qu’une entente explicite ou tacite serait en mesure de recueillir. De
méme, en I’absence d’obstacles a 1’entrée, une entente est difficile a maintenir dans le
temps, car toute augmentation des profits aura pour effet d’accroitre les incitations a
rompre 1’équilibre collusoire en attirant de nouveaux entrants. Il en résultera donc
rapidement une érosion des profits supraconcurrentiels.

42. L’impact des algorithmes sur ces deux caractéristiques structurelles n’est pas tout
a fait clair.

e Les secteurs typiques dans lesquels des algorithmes sont utilisés pour la fixation
dynamique des prix, la segmentation des consommateurs ou 1’amélioration de la
qualité des produits ne comprennent qu’un petit nombre de grands acteurs. C’est
le cas, par exemple, des moteurs de recherche, des marchés en ligne, des sites
d’achat a prix réduits, des agences de réservation, du secteur aérien, du transport
routier et des réseaux sociaux. Nombre de ces secteurs, cependant, se caractérisent
aussi par des obstacles naturels a 1’entrée comme les économies d’échelle, les
économies de gamme et les effets de réseau, qui permettent aux entreprises de
croitre, de recueillir de grandes quantités de données et de développer des
algorithmes plus précis. Il est donc difficile de déterminer si les algorithmes sont
la cause ou I’effet des obstacles a I’entrée.

e L’impact des algorithmes sur les probabilités d’entrée n’est pas non plus
univoque. D’un c6té, comme on I’a vu dans un document antérieur (OCDE,
2016a), les algorithmes permettent d’identifier tres rapidement les menaces
apparaissant sur le marché, par exemple a 1’aide de ce qu’on appelle la « prévision
immédiate », donnant ainsi la possibilité aux acteurs en place d’acquérir de fagon
préventive tout concurrent potentiel ou de réagir par des moyens agressifs a son
entrée sur le marché. D’un autre c6té, 1’accessibilité croissante des données en
ligne liée a I’utilisation des algorithmes permet aux entrants potentiels d’obtenir
des informations utiles sur le marche, en leur fournissant davantage de certitude et
en réduisant ainsi les cotts d’entrée.
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e Enfin, les algorithmes ont ’effet singulier de réduire I’importance du nombre de
concurrents sur le marché en tant que facteur déterminant la création d’ententes.
Dans les marchés traditionnels, une entente est plus facile a maintenir lorsque les
concurrents sont peu nombreux, car il est plus facile de définir les modalités de
coordination, de contrdler les écarts et de mettre en ccuvre des mécanismes de
sanction efficaces entre un petit nombre de firmes. Les algorithmes rendent
possibles la coordination, le contrdle et la mise en ceuvre de sanctions a I’intérieur
de marchés moins concentrés ; du fait de leur aptitude a recueillir et analyser
rapidement les données, le nombre d’entreprises a surveiller et avec lesquelles
s’accorder est moins décisif. Autrement dit, un petit nombre d’entreprises est une
condition importante mais non nécessaire de I’entente algorithmique.

43. La transparence du marché et la fréquence des interactions sont deux autres
caractéristiques structurelles importantes favorisant les ententes dans un secteur. Dans un
marché transparent, les entreprises peuvent se surveiller mutuellement sans difficultés et
détecter les écarts par rapport a ce qu’elles ont convenu, et des interactions fréquentes
leur permettent de réagir rapidement et de punir agressivement les entreprises déviantes.
Contrairement au nombre d’entreprises et aux obstacles a ’entrée, il est trés probable que
les algorithmes contribuent a accroitre I’importance de ces deux facteurs au regard des
ententes, en mettant par conséquent la concurrence en danger.

44, En ce qui concerne tout d’abord la transparence du marché, 1’application effective
d’un algorithme, en tant qu’élément essentiel d’un modele commercial, exige la collecte
en temps réel de données détaillées pouvant étre analysées et traduites automatiquement
en mesures concréetes. Par conséquent, pour pouvoir tirer profit des fortes capacités
prévisionnelles et des critéres de décision efficients des algorithmes, les entreprises sont
tres fortement incitées, non seulement a recueillir des informations sur le marché, mais
aussi a mettre au point effectivement des méthodes automatisées de collecte et de
stockage de données prétes a étre traitées, sans intervention humaine, dans des systéemes
informatiques. Elles peuvent utiliser pour ce faire des cookies en ligne, des cartes a puce,
des codes-barres, des logiciels de reconnaissance vocale, ainsi que I’identification par
radiofréquence et d’autres technologies.

45, Cependant, dés que quelques acteurs du marché investissent dans une technologie
pour bénéficier d’un « avantage concurrentiel algorithmique », les autres entreprises du
secteur sont fortement incitées a leur emprunter le pas, car elles risqueraient autrement
d’étre évincées du marché. Le secteur se transforme ainsi en un secteur ou tous les acteurs
du marché recueillent en permanence des données et surveillent en temps réel le
comportement de leurs rivaux, les décisions des consommateurs et 1’évolution des
conditions du marché, ce qui crée un environnement transparent propice a I’entente. En
outre, comme le suggerent Ezrachi et Stucke (2016), les entreprises, prenant conscience
de cette réalité, peuvent étre encouragées a partager leurs flux de données en ligne, en
permettant ainsi a tous les acteurs d’avoir accés au méme ensemble d’informations.

46. La transparence accrue du marché résulte non seulement de 1’augmentation des
données disponibles mais aussi de la capacité des algorithmes a faire des prévisions, en
réduisant D’incertitude stratégique. En effet, des algorithmes complexes dotés de
puissantes capacités d’exploitation des données sont mieux a méme de distinguer le
non-respect délibéré d’un accord d’entente d’une réaction normale a 1’évolution des
conditions du marché ou méme d’une erreur, en permettant ainsi d’éviter des représailles
inutiles.
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47. En ce qui concerne maintenant la fréquence des interactions, ’avénement de
I’économie numérique a révolutionné la vitesse de décision des entreprises.
Contrairement a 1’environnement commercial traditionnel ou les ajustements de prix sont
colteux et longs a mettre en ceuvre, dans les marchés en ligne, les prix peuvent en
principe étre modifiés aussi fréquemment que le souhaite un dirigeant d’entreprise. Si
I’on ajoute a la numérisation I’automatisation grace aux algorithmes de calcul des prix,
les prix peuvent étre actualisés en temps réel, en réagissant immediatement aux déviations
par rapport a un accord d’entente. L’apprentissage automatique sur la base des données
du marché permet en fait aux algorithmes de prévoir exactement les décisions des
concurrents et d’anticiper les déviations avant méme qu’elles se produisent

48. Le rapport conjoint des autorités de la concurrence francaise et allemande
identifie clairement les risques qu’entrainent pour la concurrence le renforcement
artificiel de la transparence du marché et de la fréquence des interactions rendu possible
grace aux algorithmes :

Méme si la transparence du marché, en tant que facteur de facilitation de la
collusion, est I’objet de débats depuis maintenant plusieurs décennies, les
développements techniques en particulier dans le domaine des algorithmes
informatiques rendent ces débats encore plus pertinents. C’est ainsi, par
exemple, qu’en traitant toutes les informations disponibles et en contrélant,
analysant ou en anticipant les réponses de la concurrence aux prix actuels et
futurs, des concurrents peuvent plus facilement mettre en ceuvre un équilibre
tarifaire supraconcurrentiel durable (Autorité de la concurrence et
Bundeskartellamt, 2016).

4.2.2. 4.2.2 Caracteéristiques de la demande et de ’offie

49. Les caractéristiques de la demande peuvent aussi agir sur les probabilités
d’entente dans un secteur donné. La stagnation du marché, marquée par une baisse de la
demande et la consécution de cycles économiques, peut empécher la formation d’une
entente. Les entreprises, en effet, sont fortement incitées a diverger avec profit les unes
des autres lorsque la demande est élevée, en réduisant les codts de rétorsion dans les
périodes ultérieures ou la demande est faible.

50. En utilisant des algorithmes, les consommateurs peuvent améliorer leur prise de
décision et acheter des produits dans les périodes de faible demande (ou ils sont
généralement moins chers). Toutefois, dans cette section, nous examinons spécifiquement
les risques associés a I’utilisation d’algorithmes par les entreprises, qui ne devrait pas
avoir d’effets directs sur la demande du marché. C’est pourquoi nous considérons ici que
I’utilisation d’algorithmes dans les pratiques commerciales ne favorise pas de maniére
significative I’entente par le biais des caractéristiques de la demande.

51. En revanche, les caractéristiques de 1’offre peuvent jouer un réle majeur dans la
durabilité des dispositifs d’entente. L’innovation est 1’une des caractéristiques les plus
pertinentes de I’offre a cet égard. Le caractére innovant du marché réduit I’intérét actuel
des accords d’entente, ainsi que la capacité des firmes moins innovantes a riposter. Les
algorithmes constituent évidemment de ce point de vue une importante source
d’innovation, en permettant aux entreprises de développer des modéles commerciaux non
traditionnels et d’extraire plus d’information des données en vue d’améliorer la qualité et
la personnalisation des produits. Dans les secteurs ou 1’algorithme est une source
d’avantage concurrentiel, comme les moteurs de recherche, les applications de navigation
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et les plateformes d’échange, les entreprises sont en fait soumises a une plus forte
pression concurrentielle de développer 1’algorithme le plus performant.

52. De méme, si les algorithmes permettent aux entreprises de différencier leurs
services ou le processus de production d’une maniére conduisant a des asymétries de
co(ts, une entente sera, ici encore, plus difficile & maintenir a cause de la difficulté
intrinséque a trouver le point focal de la coordination et du fait des incitations moindres
pour les entreprises a faibles codts a y participer. Cela suggére que, dans les marchés
numériques, certaines caractéristiques de 1’offre contrecarrent quelque peu le risque accru
d’entente résultant de la plus grande transparence de ces marchés ou les entreprises
peuvent réagir rapidement.

4.2.3. 4.2.3 Impact des algorithmes sur la probabilité d’une entente

\

53. L’analyse qui préceéde laisse a penser qu’il est sans doute assez difficile de
déterminer si les algorithmes augmentent ou réduisent les probabilités d’entente, car ils
modifient les conditions structurelles du marché et certaines caractéristiques de 1’offre
qui, conjointement, pourraient avoir un impact positif, négatif ou ambigu sur le maintien
durable d’une entente. Le tableau 2 présente sous une forme synthétique les facteurs les
plus importants au regard des ententes, en indiquant pour chacun d’eux I’effet attendu des
algorithmes.

Tableau 2. Impact des algorithmes sur la probabilité d’une entente

Impact des algorithmes sur la probabilité

Facteurs pertinents d’une entente

Caractéristiques structurelles Nombre d’entreprises
Obstacles a I'entrée
Transparence du marché
Fréquence des interactions
Variables de la demande Croissance de la demande
Fluctuations de la demande
Variables de l'offre Innovation -
Asymétries de colts -
Note : + impact positif ; - impact négatif ; 0 impact neutre ; + impact ambigu.

o o + + K+ H+

54. D’autres éléments contribuent a I’incertitude de 1’impact des algorithmes sur la
probabilité d’une entente. En particulier, sur les marchés extrémement dynamiques ou les
entreprises sont de tailles différentes, vendent des produits différenciés et appliquent des
stratégies commerciales hétérogenes, une entente tacite sera trés difficile a établir a cause
de I’absence d’un point focal évident. Les algorithmes n’ont aucun impact sur d’autres
facteurs reconnus dans la littérature économique comme augmentant le risque d’entente
sur un marché, a savoir la nature du produit, les caractéristiques des entreprises et
I’existence d’autres pressions concurrentielles. Par exemple, I’entente a plus de chances
de se produire non seulement sur les marchés concentrés mais aussi sur les marchés de
produits homogenes. Lorsque les produits sont bien différenciés, la coordination des prix
et d’autres conditions essenticlles de vente est sans doute assez difficile a obtenir, méme
si les entreprises se servent d’algorithmes. De méme, lorsque les entreprises concurrentes
ont des parts de marché, des niveaux de colt, des taux d’utilisation des capacités et des
degrés de fidélisation des clients différents, un accord d’entente est plus difficile a
atteindre et a maintenir dans le temps, indépendamment du fait de savoir si les entreprises
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utilisent des algorithmes. Enfin, 1’existence de concurrents secondaires et d’acheteurs
disposant d’un puissant pouvoir d’achat, qui tous utilisent peut-&tre leurs propres
algorithmes de calcul des prix pour empécher toute tentative de coordination, contribuent
a réduire les probabilités d’entente algorithmique.

55. Malgré ces effets apparemment ambigus, les algorithmes semblent avoir modifié
plus profondément les caractéristiques structurelles qui suscitent des préoccupations au
regard de la concurrence — a savoir la transparence du marché et la fréquence des
interactions — que d’autres caractéristiques structurelles, ou encore les caractéristiques de
la demande et de I’offre. L’annexe 1 présente un raisonnement simple dans lequel, en
partant de la modélisation standard de I’entente dans la littérature économique, nous
démontrons mathématiquement que, dans un marché parfaitement transparent ou les
entreprises ont des interactions répétées, lorsque le délai de rétorsion se rapproche de
zéro, I’entente peut toujours étre maintenue comme stratégie d’équilibre.

56. La conséquence de cet exercice de modélisation est la suivante : lorsqu’un marché
est suffisamment transparent et que les entreprises sont capables d’ajuster leurs décisions
tres rapidement, par exemple en modifiant les prix en temps réel, le maintien de 1’entente
est toujours possible, quel que soit I’effet potentiel inverse d’autres facteurs comme le
nombre d’entreprises du secteur ou le risque que des innovations perturbent le marché a
I’avenir. L’explication de ce résultat est simple : I’existence conjointe d’une transparence
parfaite du marché et d’interactions fréquentes supprime entiérement la rentabilité des
déviations car celles-ci sont facilement détectées et donnent lieu & des mesures de
rétorsion immédiates.

57. Cette démonstration, bien entendu, repose sur des hypothéses fortes, qui ne se
laissent pas nécessairement vérifier dans la réalité car il est sans doute difficile d’observer
une situation de transparence parfaite du marché et de représailles instantanées. En outre,
le fait que I’entente puisse étre maintenue comme stratégie d’équilibre n’implique pas
nécessairement qu’elle le soit. Comme 1’a montré Selten (1973), dans les secteurs ou
existe un nombre €levé d’entreprises, chacun des acteurs a intérét a rester en dehors de
I’entente, en bénéficiant de ce qu’on appelle 1’« effet parapluie ». Cela peut inciter
certaines firmes a attendre que d’autres prennent I’initiative d’un accord d’entente qui,
ultimement, se traduira par un échec de la coordination.

58. Il est clair néanmoins qu’un risque existe que les changements actuels des
conditions de marché facilitent les stratégies anticoncurrentielles telles que 1’entente et
d’autres formes de manipulation des marchés. Le marché boursier est un bon exemple :
les prix des valeurs sont transparents et les transactions effectuées a un rythme trées
rapide et I’on a pu observer de ce fait des manipulations, malgré 1’existence de puissantes
instances de régulation (encadré 7).
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Encadré 7. Le « Flash Crash »

Le 6 mai 2010, les marchés financiers ont subi 1’une des secousses les plus fortes et les
plus courtes de leur histoire, appelée ensuite « Flash Crash », au cours de lagquelle
plusieurs indices boursiers comme le S&P 500, le Nasdaqg 100 et le Dow Jones se sont
gravement effondrés avant de rebondir aprés un intervalle de 36 minutes™. Pendant cette
demi-heure, plus de 8 000 valeurs ont chuté temporairement de 5 % a 15 %, et 300 autres
valeurs ont été négociées a des prix s’écartant de plus de 60 % de leur prix original ; a la
fermeture du marché, le niveau des pertes atteignait environ 3 % par rapport au jour
précédent™. La cause exacte de cet événement boursier est encore vivement débattue
mais la plupart des interprétations suggerent que le trading algorithmique et les
programmes d’exécution automatisés ont joué un rdle déterminant, en créant les
conditions qui ont permis le crash.

Selon un rapport conjoint de la Commission fédérale de surveillance des marchés a terme
(CFTC) et de la Commission fédérale de contréle des opérations de Bourse (SEC) des
Etats-Unis®, le Flash Crash a été déclenché par I’utilisation par une société de fonds
communs de placement d’un algorithme d’exécution automatisé pour vendre
75 000 contrats E-Mini S&P 500 d’une valeur de pres de 4.1 milliards USD, dans un
contexte de forte volatilité des prix et de baisse des liquidités au cours de la crise de la
dette européenne. L’algorithme d’exécution était programmé pour vendre les
contrats E-Mini a un taux d’exécution proportionnel au volume des échanges sur le
marché, indépendamment du prix ou de I’heure des transactions. La plupart des ordres de
vente ont été absorbés par des traders haute fréquence qui, utilisant eux-mémes des
algorithmes automatisés, ont rapidement accumulé des contrats E-Mini qu’ils ont
commencé a se revendre et a se racheter agressivement entre eux. Avec 1’augmentation
du volume des échanges sur le marché, le nombre d’ordres de vente introduits par
I’algorithme du fonds de placement a lui aussi augmenté, provoquant une crise de
liquidité jusqu’a ce qu’un dispositif automatique du marché boursier interrompe les
transactions pendant cing secondes, en permettant semble-t-il la réinitialisation des
algorithmes et le rétablissement des prix.

Cing ans plus tard, le ministére de la Justice des Etats-Unis a inculpé un trader
britannique indépendant, Navinder Singh Sarao, qui avait sans doute contribué au
déclenchement du Flash Crash en élaborant des algorithmes « mystificateurs » pour
manipuler le marché®’. Selon un communiqué de presse du ministére de la Justice®, Sarao
s’est servi du programme automatisé d’échange pour introduire sur le marché des ordres
de vente importants de contrats E-Mini et les annuler juste avant leur exécution, en
envoyant ainsi un signal pessimiste au marché pour provoquer une baisse temporaire des
prix. En achetant les contrats E-Mini a bas prix et en les revendant une fois leur prix
rétabli, Sarao a empoché 900 000 USD pendant le Flash Crash et, en utilisant des
méthodes illégales comparables, accumulé des profits d’environ 40 millions USD sur une
période de quatre ans™.

Il n’existe toujours pas de consensus sur la cause effective du Flash Crash mais une étude empirique
réalisée par Kirilenko et al. (2010) conclut que I’événement a été au minimum facilité par le trading a
haute fréquence, qui « contribue au déclenchement d’événements comme le Flash Crash en exploitant
les désequilibres a court terme du marché » et constitue une cause fondamentale de la fragilité des
marchés automatisés. L’exemple du Flash Crash montre clairement que, sous certaines conditions de
marché comme le trading a haute fréquence, des algorithmes d’exécution automatisés peuvent entrainer
une distorsion et une manipulation des marchés.
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4.3. 4.3 Facilitation des ententes par les algorithmes

59. Compte tenu de 1’évolution récente de 1’économie numérique et de 1’expérience
passée de certains marchés, les autorités de la concurrence devraient au minimum étre
conscientes de 1’augmentation du risque d’entente et du fait qu’une entente est plus facile
a maintenir lorsque des algorithmes sont en jeu. Dés lors que 1’on affirme qu’une entente
est plus facile @ maintenir dans un marché numérique se caractérisant par une forte
transparence et des interactions fréquentes, la question qui se pose immédiatement est de
savoir comment les entreprises s’y prennent effectivement pour établir une entente et
mettre en place les structures nécessaires pour coordonner leurs stratégies, allouer les
bénéfices et assurer le respect de I’accord.

60. L’un des risques principaux associés aux algorithmes est qu’ils contribuent a
élargir la zone grise entre entente explicite illégale et entente tacite légale, en permettant
aux entreprises de maintenir plus facilement leurs profits a un niveau supraconcurrentiel
sans avoir nécessairement a établir un accord. Par exemple, dans les situations ou une
communication explicite serait requise pour parvenir a une entente, les algorithmes
peuvent créer de nouveaux mécanismes automatisés facilitant I’application d’une
politique commune et la surveillance du comportement des autres firmes, sans qu’il soit
nécessaire de passer par une interaction humaine. Autrement dit, les algorithmes
permettent aux entreprises de substituer a I’entente explicite une coordination tacite.

61. Dans les pages qui suivent, nous examinons plus en détail comment 1’utilisation
d’algorithmes accroit le risque d’entente tacite et nous présentons une liste non
exhaustive des roles que peuvent jouer les algorithmes dans la gestion de dispositifs
d’entente tacite et le maintien d’un résultat collusoire®.

4.3.1. 4.3.1 Algorithmes de surveillance

62. La maniere la plus évidente et la plus simple dont les algorithmes facilitent les
ententes est en surveillant le comportement des concurrents pour assurer le respect d’un
accord. Cela peut inclure la collecte d’informations au sujet des décisions commerciales
des concurrents, le filtrage de données afin de détecter les déviations possibles par rapport
a la politique convenue et, éventuellement, la programmation de mesures de rétorsion
immédiates.

63. La collecte de données constitue sans doute I’étape la plus difficile de ce
processus. En effet, méme lorsque les données de prix sont publiquement accessibles,
cela ne signifie pas nécessairement qu’un marché est transparent. Les entreprises qui
participent a une entente ont encore besoin d’agréger les données de tous leurs
concurrents sous une forme facile a manier et réguliérement mise a jour. C’est ce que font
déja certains sites de comparaison des prix, appelés aussi parfois « agrégateurs », qui
recoivent directement des données d’entreprises en ligne ou bien utilisent le «web
scraping », une méthode automatique d’extraction de données de sites web s’appuyant sur
des applications logicielles comme les bots internet. Au fur et a mesure qu’apparaitront
de nouvelles méthodes automatiques de collecte de données, I'utilisation de ces outils
technologiques cessera d’étre limitée au secteur du commerce électronique et se répandra
dans les marchés classiques (encadré 8). En conséquence, les entreprises participant a une
entente auront de plus en plus la possibilité de surveiller leur comportement réciprogue en
se servant d’algorithmes sophistiques.
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Encadré 8. Surveillance des prix du carburant a I’aide d’algorithmes de vision artificielle

Le secteur pétrolier est un exemple typique de marché tres étudié ou, bien que les
transactions des entreprises portent sur un produit relativement homogene, on observe
généralement une dispersion des prix entre stations d’essence concurrentes™. Des sites de
comparaison des prix du carburant existent déja dans de nombreux pays mais ces
agrégateurs encourent fréquemment de fortes dépenses pour recueillir manuellement les
données de prix des stations d’essence. C’est pourquoi Dong et al. (2008) ont proposé et
testé une nouvelle application des technologies de réseaux de capteurs sans fil (WSN)
pouvant étre utilisée pour créer un systeme automatique de collecte des données, qui
permettra aux consommateurs et aux entreprises de suivre quasiment en temps réel
1I’évolution des prix du carburant.

Les réseaux de capteurs sans fil se composent d’un grand nombre de nceuds ou
d’appareils distribués équipés de capteurs pouvant percevoir des phénoménes physiques
tels que la lumiére ou la chaleur®. Le systéme envisagé par Dong et al. (2008) repose sur
I’utilisation d’un réseau de téléphones mobiles équipés de puces GPS et de caméras vidéo
appartenant a des individus qui partageraient volontairement des informations via une
application mobile. Dans ce but, Dong et al. (2008) ont développé un prototype
d’algorithme de vision artificielle qui est automatiquement activé lorsqu’un téléphone
mobile se trouve a proximité d’une station d’essence et qui est capable de reconnaitre et
de lire les prix du carburant a partir des images des panneaux d’affichage enregistrées par
la caméra du téléphone mobile. Les tests de I’algorithme de vision artificielle avec
52 images ont montré que le systéme parvenait a isoler les prix affichés de I’arriére-plan
dans 92.3 % des cas et a lire correctement les prix dans 87.7 % des cas.

Bien que le systeme congu par Dong et al. (2008) exige en définitive qu’un nombre
suffisant d’usagers accepte de donner acces a leur caméra mobile et a leurs signaux GPS,
des algorithmes similaires pourront étre développés a I’avenir pour mettre a profit les
réseaux d’appareils existants, par exemple les réseaux de caméras dans les lieux publics.
Avec le développement des réseaux de capteurs sans fil, il deviendra possible — comme
jamais auparavant — d’utiliser des algorithmes pour surveiller 1’évolution des prix, y
compris dans les secteurs les plus traditionnels.

64. Les données recueillies a 1’aide de méthodes de collecte automatiques peuvent
ensuite étre analysées et associées a un algorithme de calcul des prix qui déclenche une
réponse automatique en cas d’écarts par rapport au prix convenu. Les entreprises ont la
possibilité, par exemple, de programmer leurs algorithmes de calcul des prix de fagon a
maintenir effectivement les prix au niveau convenu tant que leurs concurrents font de
méme mais a déclencher de nouveau la guerre des prix dés que les prix pratiqués par une
firme s’¢loignent du niveau convenu (voir graphique 3). Etant donné la rapidité avec
laquelle les algorithmes peuvent détecter et sanctionner tout écart, les entreprises n’ont
bien entendu aucun intérét a dévier de I’accord d’entente. C’est pourquoi, contrairement a
ce que I’on observe dans les ententes classiques, il est fort peu probable que se produisent
des guerres des prix entre algorithmes, sauf en cas d’erreur algorithmique :

Récemment, 1’'un des algorithmes a mal fonctionné. Le processus
d’appariement des données a déclenché une guerre des prix, alimentée par
les algorithmes et évoluant a une vitesse folle. Avant que I’erreur soit
détectée, certains vendeurs avaient perdu plusieurs milliers de dollars.
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Heureusement, certains d’entre eux ont fini par réaliser 1’énorme
augmentation du trafic, de nombreux consommateurs cherchant a acheter des
téléviseurs a grand écran valant des milliers de dollars & un prix ridiculement
bas (Love, 2015).

Graphique 3. Exemple d’algorithme de surveillance
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65. En conclusion, les algorithmes de surveillance peuvent faciliter les ententes
illicites et en accroitre 1’efficience en empéchant le déclenchement de guerres des prix
inutiles. Toutefois, ils ne suppriment pas le besoin de communication explicite au cours
de I’établissement et de la mise en ceuvre de ’entente. Par conséquent, méme s’il est bien
entendu nécessaire que les autorités de la concurrence soient conscientes du role des
algorithmes de surveillance et fassent preuve de vigilance a cet égard, tant que les prix et
d’autres critéres commerciaux devront faire 1’objet de décisions concertées entre des étres
humains, les outils classiques du droit de la concurrence resteront pertinents pour
empécher ce type de comportement anticoncurrentiel.

4.3.2. 4.3.2 Algorithmes paralléles

66. L’une des difficultés que pose le maintien d’une entente dans un marché
hautement dynamique tient au fait que I’évolution constante de I’offre et de la demande
exige de fréquents ajustements des prix, de la production et d’autres conditions
commerciales. En conséquence, les entreprises sont obligées de renégocier fréquemment
I’accord d’entente au moyen de réunions, d’appels téléphoniques et de courriers
électroniques ou en recourant a des tiers, ce qui entraine dans tous les cas un risque de
détection. Une autre possibilité pour les entreprises de connivence consiste a automatiser
leurs processus de décision afin que leurs prix réagissent simultanément a toute
modification des conditions de marché, en appliquant ainsi une forme de parallélisme
conscient.

67. Comme indiqué précédemment, des algorithmes de fixation dynamique des prix
sont aujourd’hui utilisés, en particulier par des compagnies aériennes, des services de
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réservation hoteliére et des entreprises de réseaux de transport, pour ajuster de maniere
efficiente 1’offre aux fluctuations de la demande, et il en résulte des effets favorables a la
concurrence. Néanmoins, un probléme pourrait apparaitre si plusieurs entreprises se
mettaient a utiliser un méme algorithme de fixation dynamique des prix, en le
programmant de maniére a éviter la concurrence entre elles et a établir les prix a un
niveau anticoncurrentiel (encadré 9). Un tel algorithme permettrait aux entreprises
concernées non seulement d’agir de connivence mais aussi d’assurer que leurs prix
réagissent automatiquement a I’évolution du marché, sans aucun besoin de
communication nouvelle.

Encadré 9. Entente algorithmique sur le marché d’Amazon

En 2015, le ministére de la Justice des Etats-Unis a inculpé David Topkins, un vendeur
sur le marché d’Amazon, pour coordination des prix de posters vendus en ligne avec
d’autres vendeurs entre septembre 2013 et janvier 2014. D’aprés les informations
publiées sur I’enquéte par le ministere de la Justice, David Topkins et les autres accuses
avaient congu et échangé entre eux des algorithmes de fixation dynamique des prix
programmeés pour agir conformément a un accord d’entente. Bill Baer, adjoint au ministre
de la Justice a déclaré a cette occasion :

Les poursuites annoncées aujourd’hui constituent la premiére procédure
pénale initiée par la Division antitrust contre une entente, spécifiqguement
dans le domaine du cybercommerce (...) Nous ne tolérerons aucune conduite
anticoncurrentielle, qu’elle soit décidée par des personnes en chair et en os
dans une piéce enfumée ou mise en ceuvre Sur l’internet a 1’aide
d’algorithmes complexes de calcul des prix. Les consommateurs américains
doivent avoir acces en ligne a un marché aussi libre et équitable qu’entre les
entreprises traditionnelles en dur (DOJ, 2015a).

Le calcul algorithmique des prix n’est pas illégal et il s’agit méme d’une pratique
courante dans certains secteurs ; le noyau de 1’affaire pour le ministére de la Justice était
I’existence d’un accord d’utilisation conjointe de 1I’algorithme. Depuis, des chercheurs ont
identifié de nombreux autres vendeurs algorithmiques sur le marché d’Amazon en
analysant des séries chronologiques de prix cibles®, mais aucun autre cas d’entente n’a
été détecté. L’affaire Topkins reste en effet, a notre connaissance, le seul cas d’entente
algorithmique détecté par une autorité de la concurrence et ayant donné lieu a des
poursuites pénales; c’est pourquoi elle joue un réle clé dans I’intérét croissant des
universitaires et des praticiens pour les risques qu’entraine 1’utilisation d’algorithmes
pour la concurrence.

68. Le partage d’algorithmes de calcul des prix avec des concurrents constitue une
violation manifeste des reégles de la concurrence mais il existe sans doute des moyens plus
sophistiqués de coordonner des comportements paralleles sans avoir a entrer dans une
communication explicite. Par exemple, la sous-traitance par des entreprises de la création
d’algorithmes, en la confiant a des sociétés et programmateurs informatiques identiques,
pourrait susciter des soupcons de coordination. Une telle situation pourrait conduire au
développement d’un réseau en étoile ou la coordination résulterait, volontairement ou
non, de Iutilisation par des firmes concurrentes d’une méme plateforme pour développer
leurs algorithmes de calcul des prix, ces firmes finissant par employer les mémes
algorithmes, ou des versions tres proches des mémes algorithmes, dans leurs stratégies de
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fixation des prix®. Une autre situation, dans laquelle la plupart des entreprises
utiliseraient des algorithmes de calcul des prix pour suivre en temps réel le comportement
d’une entreprise en position de leader sur le marché (stratégie « donnant-donnant »),
tandis que cette derniere programmerait son algorithme de fixation dynamique des prix a
un niveau supraconcurrentiel, pourrait également aboutir a un résultat collusoire (voir
graphique 4 ol I’entreprise 1 est le leader et I’entreprise 2 le suiveur).

69. En dépit de leur simplicité, les stratégies du type donnant-donnant sont trés
efficaces pour résoudre la version itérée du dilemme du prisonnier dans laquelle les
détenus doivent choisir de maniere répétée, a chacune de leurs décisions, entre un
comportement coopératif ou non coopératif. Dans un tournoi informatique organisé par
Axelrod (1984), des spécialistes de la théorie des jeux ont été invités a écrire un
algorithme capable de I’emporter, dans le jeu du prisonnier itéré, contre tous les autres
algorithmes présentés et contre son propre jumeau. Le gagnant de ce tournoi, qui a réussi
a obtenir le plus fréquemment la coopération, appliquait précisément une version simple
de la stratégie donnant-donnant. Et, ce qui est plus important, cet algorithme 1’a emporté
en dépit du fait que les participants au tournoi n’ont ni communiqué entre eux, ni établi
entre eux une forme quelconque de coordination au regard des régles de décision
programmees.

Graphique 4. Exemple d’algorithmes paralléles
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4.3.3. 4.3.3 Algorithmes de signalisation

70. Sur les marchés fortement dynamiques ou les entreprises sont de taille distincte,
vendent des produits différenciés et poursuivent des stratégies commerciales hétérogenes,
I’entente tacite est trés difficile a atteindre a cause de 1’absence de point focal évident.
Pour éviter toute communication explicite, les entreprises peuvent faire connaitre leur
désir de parvenir & une entente ou de mettre en place une méthode de coordination plus

Algorithmes et ententes - Note d’information du Secrétariat
Non classifié



34 | DAFICOMP(2017)4

complexe par des envois de signaux ou des annonces unilatérales de prix®. Comme
indiqué par le juge Posner dans une affaire d’entente anticoncurrentielle :

Lorsqu’une entreprise augmente ses prix en prévoyant que ses concurrents
feront de méme, et que cette prévision se réalise, le comportement de
I’entreprise peut étre considéré comme une offre de contrat unilatéral que les
entreprises & qui cette offre s’adresse acceptent en augmentant leurs prix®.

71. Il est difficile de définir clairement I’attitude a adopter, du pont de vue du droit de
la concurrence, a 1’égard des pratiques de signalisation, dont les effets potentiels peuvent
étre favorables ou défavorables a la concurrence, ce qui oblige les autorités de la
concurrence a determiner si, tout compte fait, les effets anticoncurrentiels de la
divulgation unilatérale d’information 1’emportent sur d’éventuels gains d’efficience®’.
Une transparence plus grande du marché conduit généralement a une meilleure efficience
et ¢’est pourquoi les autorités de la concurrence 1’accueillent d’un ceil positif. Cependant,
elle peut aussi avoir des effets anticoncurrentiels, en facilitant les ententes ou en donnant
aux entreprises un point focal autour duquel harmoniser leur comportement, hotamment
lorsque la transparence bénéficie uniquement aux fournisseurs.

72. La signalisation est une pratique que 1’on peut observer dans pratiqguement tous
les marchés mais qui, souvent, entraine certains codts. Lorsqu’une entreprise augmente
ses prix pour signaler son intention de parvenir a une entente, si la plupart de ses
concurrents ne recoivent pas ce signal ou bien décident délibérément de 1’ignorer, il en
résulte pour cette entreprise une baisse de ses ventes et de ses profits. Ce risque peut
inciter les entreprises a attendre que leurs concurrents émettent un signal les premiers, en
retardant ou méme en rendant impossible la coordination®. Des algorithmes peuvent
réduire ou méme supprimer entierement le codt de la signalisation, en permettant aux
entreprises de déclencher automatiquement et trés vite des mesures itératives qui ne
pourront étre mises a profit par les consommateurs mais qui pourront néanmoins étre
percues par leurs concurrents dotés d’algorithmes d’analyse performants. Plusieurs
méthodes peuvent étre employées a cette fin. Une entreprise peut, par exemple,
programmer pendant la nuit des modifications instantanées de prix qui n’auront aucun
impact sur les ventes mais pourront étre identifiées comme un signal par les algorithmes
de ses concurrents. Alternativement, une entreprise peut se servir d’algorithmes pour
divulguer un grand nombre de données détaillées, qui constituent en fait une maniére
codée de proposer et de négocier des augmentations de prix, comme on 1’a vu dans
I’affaire des compagnies aériennes américaines (encadré 10).
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Encadré 10. L’affaire des compagnies aériennes américaines®

Au début des années 1990, le ministére de la Justice des Etats-Unis a enquété sur des
pratiques de fixation des tarifs dans le secteur des compagnies aériennes, grace auxquelles
les parties a une entente étaient en mesure de coordonner implicitement les tarifs de leurs
billets d’avion par I’intermédiaire d’un centre tiers et de mécanismes de signalement
élaborés. Cette affaire est décrite en détail par Borenstein (1999).

Aux Etats-Unis, les compagnies aériennes transmettent quotidiennement leurs données
tarifaires a la Société américaine de diffusion des tarifs aériens (Airline Tariff Publishing
Company, ou ATPCO), centre d’échange qui compile I’ensemble des données regues et
les communique en temps réel aux agents de voyages, aux systemes de réservation
informatiques, aux consommateurs et aux compagnies aériennes elles-mémes. La base de
données tenue par ATPCO comprend, entre autres, des informations sur les prix, les dates
des vols, les aéroports de départ et d’arrivée, les restrictions applicables aux billets, ainsi
que les dates de début et de fin de la période de validité de chaque tarif.

Selon le dossier présenté par le ministére de la Justice des Etats-Unis, des compagnies
aériennes annoncaient une hausse du tarif de certains de leurs billets d’avion de
nombreuses semaines avant la date de début de validité de ce tarif. Si la concurrence
s’alignait sur cette annonce, lorsque la date de début de validité du tarif arrivait, toutes les
compagnies augmentaient simultanément leurs tarifs. Certaines des stratégies de
coordination étaient plus complexes, consistant notamment a utiliser des codes de
tarification et des notes relatives a la date des billets pour I’envoi de signaux ou la
négociation d’une coordination sur plusieurs marchés.

Le ministere de la Justice a estimé que c’était griace a I’existence d’un mécanisme
d’échange rapide de données permettant de suivre les tarifs et de réagir rapidement aux
évolutions de prix que des entreprises avaient pu s’entendre sans communiquer de
maniére explicite. Etant donné que la collusion tacite n’est pas interdite par le droit de la
concurrence et que toute coordination formelle est tres difficile & prouver dans une affaire
pénale, le ministére de la Justice est finalement parvenu a un accord de réglement avec les
compagnies aériennes, aux termes duquel ces derniéres ont accepté de ne plus annoncer a
I’avance leurs hausses de tarifs, sauf dans quelques cas ou une annonce anticipée pourrait
servir les intéréts des consommateurs”®. L’ensemble des tarifs appliqués aux billets
d’avion des compagnies aériennes accusees devaient étre proposés en méme temps aux
consommateurs.

73. Les détails de cette affaire montrent que la signalisation peut étre tres efficace,
non seulement pour établir une entente informelle, mais surtout pour soutenir le processus
de négociation entre des entreprises dont les intéréts ne coincident pas nécessairement. En
s’appuyant sur des algorithmes technologiquement trés avancés, le processus informel de
négociation peut étre accéléré et rendu plus efficient. Comme dans 1’étude réalisée par
Axelrod (1984), Henderson et al. (2003) ont utilisé la méthode des tournois pour évaluer
les performances de plusieurs algorithmes de négociation, dont certains fonctionnaient de
maniere autonome pour obtenir le meilleur résultat tout en prenant en compte les intéréts
de I’autre partie.

74. Le graphique 5 montre comment un algorithme général de signalisation peut étre
utilisé pour définir et négocier les termes d’une entente avant de commencer la
coordination effective des prix. Comme on le voit, chaque firme envoie constamment de
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nouveaux signaux (par exemple, des propositions d’augmentation des prix) et surveille
les signaux envoyés par ses concurrents. Une fois que tous les participants parviennent a
un accord et envoient le méme signal, le prix convenu est maintenu jusqu’a ce qu’une
prochaine négociation ait lieu et aboutisse a un nouveau résultat.

Graphique 5. Exemple d’algorithme de signalisation
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4.3.4. 4.3.4 Algorithmes d’apprentissage automatique

75. Enfin, le moyen le plus complexe et le plus sophistiqué de parvenir a des résultats
collusoires en se servant d’algorithmes est de recourir aux technologies d’apprentissage
automatique et d’apprentissage profond, qui permettent potentiellement d’atteindre un
résultat monopolistique, sans méme que les concurrents aient a programmer explicitement
des algorithmes pour ce faire. Autrement dit, le risque existe que certains algorithmes
dotés de puissantes capacités prédictives, en apprenant et en se réadaptant constamment
aux décisions prises par les autres acteurs du marché (qui peuvent étre aussi bien des étres
humains que des agents artificiels), parviennent a établir des ententes sans qu’aucune
intervention humaine soit nécessaire.

76. La maniere dont des algorithmes d’apprentissage automatique réussiront
effectivement a atteindre un résultat collusoire n’est pas encore tout a fait claire.
Cependant, dés lors que des conditions de marché sont propices a I’entente, il est
probable que des algorithmes apprenant plus rapidement que les étres humains
parviendront, par essais et erreurs répétés a un rythme accélére, a atteindre un équilibre
collusoire. Il est probable aussi que, méme dans les situations ot un nombre infini de prix
anticoncurrentiels est possible, les algorithmes d’apprentissage automatique

Algorithmes et ententes - Note d’information du Secrétariat
Non classifié



DAFICOMP017)4 | 37

détermineront facilement le prix le mieux apte a maximiser conjointement les profits des
entreprises et a Iéser le plus les consommateurs.

77. La théorie des jeux a été appliquée pour analyser I’aptitude de 1’apprentissage
automatique a obtenir des résultats coopératifs. Hingston et Kendall (2004), en
particulier, ont congu un scénario de jeu évolutif dans lequel un groupe d’agents
adaptatifs et non adaptatifs modélisés joue au jeu du prisonnier itéré. Dans cet exercice de
simulation, les agents adaptatifs qui apprennent vite obtiennent un score meilleur que les
agents non adaptatifs. Plus récemment, Agrawal et Jaiswal (2012) ont également proposé
d’utiliser un algorithme d’apprentissage automatique dans la version itérée du dilemme
du prisonnier et ils montrent qu’avec cet algorithme, on obtient des résultats nettement
supérieurs a ceux obtenus avec la stratégie donnant-donnant évoquée plus haut.

78. Il est difficile de déterminer si les algorithmes d’apprentissage automatique
conduisent déja a des résultats collusoires dans les marchés numériques ou de détecter
lorsque cela se produit, car 1’apprentissage automatique peut aboutir & un résultat
assimilable en substance a une entente par les effets mais non par la forme — ¢’est-a-dire a
une «entente virtuelle ». Car, en s’appuyant sur l’apprentissage automatique pour
transférer certaines décisions commerciales des étres humains aux ordinateurs, les
gestionnaires des entreprises non seulement évitent toute communication explicite
pendant les étapes d’initiation et de mise en ceuvre d’une entente, mais ils se libérent
aussi de I’obligation de mettre en place une Structure quelconque — par exemple un
dispositif de signalisation — susceptible d’étre percue par les autorités de la concurrence

comme facilitant les pratiques d’entente’".

79. Si, faisant un pas de plus, les entreprises recourent a des algorithmes
d’apprentissage profond pour fixer automatiquement les prix et d’autres variables
décisionnelles, ’entente devient encore plus difficile a prévenir a I’aide des outils
traditionnels du droit de la concurrence. Le mode de fonctionnement d’un algorithme
d’apprentissage profond peut étre décrit de facon simpliste a 1’aide du concept de « boite
noire » (voir graphique 6), car il traite des données brutes d’une maniére a la fois
complexe, exacte et rapide, qui n’est pas sans ressemblances avec le cerveau humain, et
parvient a un résultat optimal sans révéler les critéres pertinents qui sous-tendent le
processus de décision. C’est pourquoi en recourant a l’apprentissage profond, les
entreprises pourront effectivement aboutir a des résultats collusoires sans en étre
conscientes, ce qui souléve de difficiles problemes d’imputation de la responsabilité en
cas d’infractions a la loi qui résulteraient du fonctionnement d’un algorithme
d’apprentissage profond.
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Graphique 6. Schéma d’une entente résultant du fonctionnement d’un algorithme
d’apprentissage profond
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80. En conclusion, nous avons présenté dans cette section une liste non exhaustive
d’algorithmes posant de nombreux risques différents au regard de la concurrence de
marché. Le tableau 3 rappelle succinctement les principales caractéristiques de chaque
type d’algorithme et leur réle éventuel dans la mise en place d’un dispositif d’entente.
Dans le chapitre suivant, nous abordons plus en détail les défis associés a ces algorithmes
et leurs conséquences possibles pour les politiques de la concurrence a 1’avenir.

Tableau 3. Role des algorithmes dans la mise en place d’une entente

Rdle de chaque type d’algorithme dans la mise en place d’une entente
Collecte et traitement d'informations sur les concurrents et punition éventuelle des écarts
par rapport a ce qui a été convenu.

Coordination des comportements paralléles, par exemple en programmant les prix de
Algorithmes paralléles maniere a suivre le leader de marché ; partage d’algorithmes de calcul des prix ; ou
utilisation commune de I'algorithme d’une tierce partie.

Divulgation et diffusion d'informations afin de signaler le désir de parvenir a une entente
en négociant une politique commune.

Algorithmes d’apprentissage ~ Maximisation des profits, en reconnaissant I'interdépendance mutuelle et en réadaptant
automatique les comportements en fonction des décisions des autres acteurs du marché.

Algorithmes de surveillance

Algorithmes de signalisation

5. 5. Problémes nouveaux soulevés par les algorithmes pour I’application du
droit de la concurrence

81. Le développement actuel de I’utilisation des algorithmes, associé aux progrés de
I’apprentissage automatique, est a 1’origine de nombreux changements sur les marchés
numériques et alimente un large débat sur les conséquences qui en résultent pour les
autorités de la concurrence et leurs activités de controle de ’application du droit de la
concurrence’®. Sans ignorer les nombreux gains d’efficience proconcurrentiels qui sont
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généralement liés a I’automation, comme la baisse des codts, I’amélioration de la qualité
et une meilleure allocation des ressources, 1’analyse présentée dans le chapitre précédent
montre le risque de distorsion des marchés numériques qui peut résulter de 1’utilisation
des algorithmes, ces outils pouvant créer de nouvelles incitations a I’entente et donner
naissance a des dispositifs d’entente qui n’existaient pas auparavant. Ce risque concerne
non seulement les marchés oligopolistiques ou les algorithmes peuvent accroitre la
probabilité de résultats collusoires et leur stabilité dans le temps, mais aussi les marchés
non oligopolistiques ou I’entente n’était pas jusqu’alors considérée comme une forte
probabilité dont devrait se soucier le droit de la concurrence.

82. Bien que I’utilisation d’algorithmes soit répandue dans certaines industries, le
recours a des algorithmes complexes basés sur les principes de 1’apprentissage profond
est sans doute encore assez peu fréquent dans les secteurs économiques traditionnels. On
ne dispose pas encore de données empiriques montrant 1’impact des algorithmes sur le
niveau effectif des prix et sur le degré de concurrence sur les marchés réels. Il s’agit d’un
domaine ou des études seront certainement souhaitables a 1’avenir pour informer les
décisions de fond que les gouvernements auront a prendre. Avec I’automatisation
croissante des processus et la numérisation croissante des transactions, il faut s’attendre a
ce que I’utilisation des algorithmes devienne de plus en plus courante a 1’avenir. Cette
évolution entrainera certains défis pour les autorités de la concurrence dans 1’application
des outils habituels du droit de la concurrence (encadré 11), ainsi qu’une augmentation
des risques associés aux ententes.

83. Avant d’aborder quelques-unes des questions en suspens sur 1’application des
normes du droit de la concurrence dans un environnement commercial algorithmique, il
importe de distinguer deux types de situations : celles ou les algorithmes amplifient des
comportements déja couverts par le cadre juridique actuel et celles ou ils créent dans une
certaine mesure de nouveaux risques en relation avec des comportements qu’ignore
encore le droit de la concurrence. Dans les premieres, le probleme est assez simple, les
algorithmes devant étre analysés conjointement avec I’infraction principale dont ils
facilitent I’exécution. La détection de 1’existence d’une infraction” et 1’établissement de
la preuve correspondante seront peut-étre compliqués par la présence d’un algorithme,
mais les autorités de la concurrence pourront néanmoins s’appuyer sur les normes
existantes relatives aux accords anticoncurrentiels, aux pratiques concertées et aux
pratiques de facilitation, qui leur fournissent un cadre pour analyser les algorithmes, soit
isolément, soit en relation avec I’infraction principale. Le défi pour les autorités de la
concurrence est donc de bien comprendre le fonctionnement de cette technologie et la
maniére dont un algorithme peut faciliter ou soutenir I’infraction principale aux
dispositions du droit de la concurrence.

84. Dans le deuxiéme type de situations, c’est-a-dire celles ou les comportements ne
sont pas couverts par les normes habituelles du droit de la concurrence visant la
coopération entre concurrents, les mesures a prendre par les autorités pour traiter les
risques que les algorithmes font courir & la concurrence posent un probléme plus
complexe. Les algorithmes, en effet, permettent d’atteindre un équilibre tacitement
collusoire sans qu’aucun contact ne soit nécessaire entre les concurrents ou sans mettre en
place de pratiques facilitantes. Les algorithmes amplifient le « probléme des oligopoles »
en faisant de I’entente tacite une configuration plus fréquente sur les marchés™.

85. Ce chapitre aborde par conséquent les défis plus complexes associés aux
algorithmes dans le deuxiéme type de situations. Aprés avoir décrit la relation entre
algorithmes et entente tacite, il s’interroge sur I’opportunité de revoir la notion d’accord
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d’entente (qui ne couvre pas les comportements commerciaux entierement unilatéraux) et
examine le champ d’application de la responsabilité dans le droit de la concurrence.
Enfin, il aborde la maniére dont les outils du droit de la concurrence pourraient étre
utilisés pour répondre, au moins partiellement, aux préoccupations que suscitent les
algorithmes du point de vue de la concurrence. Il n’apparait pas encore clairement de
quelle fagon la politique de la concurrence devra étre adaptée pour réprimer 1’entente
algorithmique ; néanmoins, ce chapitre s’efforce de recadrer le débat en cours en
identifiant les enjeux principaux que soulévent les algorithmes au regard de 1’application
du droit de la concurrence et en envisageant des solutions possibles aux fins de la
poursuite de la discussion.

Encadré 11. Prix personnalisés et outils standards du droit de la concurrence

Les algorithmes posent aux autorités de la concurrence des difficultés spécifiques, qui ne
concernent pas uniquement 1’établissement de la preuve d’un accord anticoncurrentiel.
L’aptitude des algorithmes de calcul des prix a discriminer entre acheteurs sur la base
d’un certain nombre de variables prédéterminées a sans doute aussi d’importantes
incidences sur 1’application générale des outils de maintien de la concurrence économique
dans les marcheés ou les fournisseurs se servent de ces algorithmes pour personnaliser les
prix.

Les procédures antitrust actuelles dépendent largement de la capacité des autorités de la
concurrence a observer les prix et a tirer certaines conclusions des pratiques de fixation
des prix des biens et des services des entreprises. L’analyse souvent décisive en cas
d’infraction au droit de la concurrence consiste a déterminer si le fournisseur a I’incitation
et la capacité a porter ses prix au-dessus du niveau concurrentiel ; il s’agit d’un point clé,
par exemple lorsque 1’on cherche a comprendre un marché en appliquant le test SSNIP
(augmentation faible mais significative et non transitoire des prix), & mesurer le pouvoir
de marché d’une entreprise ou a évaluer I’impact d’une fusion en employant 1’analyse des
effets unilatéraux. Cela exige généralement de comparer le prix du marché associé a la
conduite examinée avec un hypothétique prix du marché concurrentiel (ou antérieur a la
conduite en cause).

On voit mal, cependant, comment ces outils économiques standards pourront servir au
controle de la concurrence des lors que les algorithmes de calcul des prix rendent possible
des prix personnalisés. Ces systemes de fixation des prix modifient les prix sur la base de
loffre et de la demande a une vitesse telle, et avec des interactions mutuelles si
nombreuses, que la simple comparaison des prix deviendra tres difficile. Les difficultés
soulevées par ces nouveaux mécanismes de fixation des prix pour les autorités de la
concurrence sont encore largement non analysées, car les organes compétents n’ont pas
encore été confrontés a cette question, mais il est probable qu’elle se posera plus
fréquemment a 1’avenir avec le développement de 1’utilisation de systémes automatiques
de personnalisation des prix par les entreprises soumises a examen.

5.1. 5.1 Algorithmes et entente tacite

86. Si I’analyse des algorithmes associés a une infraction principale ne pose pas de
probléme particulier d’un point de vue légal, I’analyse des algorithmes qui échappent au
cadre légal traditionnel est plus difficile car ils rendent possible I’entente sans qu’aucune
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communication ni aucun contact entre concurrents soit nécessaire. Les algorithmes
modifient les caractéristiques des marchés numériques, en contribuant a accroitre la
transparence, la rapidité des décisions commerciales et la capacité des entreprises a réagir
immédiatement aux actions de leurs concurrents. Par conséquent, les algorithmes
renforcent l’interdépendance des décisions des entreprises, sans qu’aucune
communication ou interaction explicite soit nécessaire, en augmentant ainsi le risque
d’entente tacite et en conduisant, par conséquent, a des niveaux de prix plus élevés.

87. Les préoccupations soulevées par les algorithmes ne sont pas sans ressemblance
avec celles que pose le probléme classique des oligopoles (encadré 12). Il est depuis
longtemps admis que, sur les marchés fortement concentrés, stables et transparents, les
décisions des entreprises ont un impact significatif sur celles de leurs concurrents. Aprés
une période d’interactions répétées, les entreprises prennent conscience du fait que leurs
choix stratégiques respectifs sont interdépendants et que, si elles harmonisent leurs
comportements, elles pourront porter les prix a un niveau supraconcurrentiel sans aucune
communication effective. Autrement dit, la structure de certains marchés est telle que,
sous ’effet de I’interdépendance et de la connaissance réciproque des entreprises, les prix
peuvent s’élever tendanciellement vers un niveau monopolistique’.
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Encadré 12. Le « probléme des oligopoles »'®

Le « probléeme des oligopoles », expression parfois attribuée a Posner (1969), désigne le
risque qu’a I’intérieur des marchés oligopolistiques, le degré élevé d’interdépendance et
de connaissance réciproque entre les acteurs du marché conduise a une entente tacite,
résultat socialement non désirable mais hors de portée du droit de la concurrence. Les
autorités de la concurrence de certains pays se sont efforcées d’étendre le champ

d’application de leurs outils antitrust pour répondre a ce probléme, en recourant
notamment a deux méthodes distinctes :

o la mise en place de régles de contrdle ex ante des concentrations pour empécher
les changements structurels propices a la coordination ;

e [D’introduction de régles ex post pour empécher les comportements unilatéraux qui
favorisent 1’interdépendance oligopolistique, comme les pratiques de facilitation,
sous le couvert d’une position dominante conjointe ou collective.

Cependant, certains analystes critiquent 1’idée sur laquelle repose le « probleme des
oligopoles » en soutenant qu’il est assez peu probable que les structures oligopolistiques
conduisent inévitablement a 1’entente tacite et en contestant, par conséquent, la nécessité
d’une intervention des autorités de la concurrence en ce domaine. Whish et Bailey (2012)
ont recensé quelques-uns de leurs arguments :

e L’interdépendance des oligopoleurs est freguemment exagérée. Méme dans les
oligopoles symétriques, une entreprise peut augmenter ses profits en abaissant les
prix car ses concurrents peuvent étre lents a réagir ou bien dans I’incapacité
d’accroitre leurs capacités pour répondre a I’augmentation de la demande.

e Dans de nombreux cas, les oligopoleurs ont des niveaux de co(t différents,
produisent des marchandises différenciées, détiennent des parts de marché
différentes et réussissent a fidéliser leurs clients, ce qui rend I’entente tacite plus
difficile.

e Les avantages compétitifs des petits acteurs du marché constituent dans certains
cas une contrainte concurrentielle pour les oligopoleurs.

e Meéme si les oligopoleurs parviennent a maintenir une entente tacite et a obtenir
des profits supraconcurrentiels pendant une bréve période, cela aura pour effet
d’attirer de nouveaux entrants sur le marché et d’accroitre la concurrence a long
terme, sauf s’il existe des obstacles importants a 1’entrée sur le marché.

88. Les politiques de la concurrence n’ont jusqu’ici apporté que des solutions
partielles au probléme des oligopoles car il est couramment admis que les conditions
particuliéres requises pour le maintien d’une entente tacite s’observent rarement,
exception faite de quelques marchés qui se caractérisent par un nombre tres faible de
concurrents (peut-étre méme uniquement les situations de duopole), un degré élevé de
transparence et d’importants obstacles a 1’entrée’’. Toutefois, il se pourrait que les
algorithmes modifient certaines caractéristiques des marchés numériques de telle facon
que I’entente tacite devienne plus facile & maintenir dans un éventail de situations plus
large, en étendant éventuellement le probleme des oligopoles a des structures de marché
non oligopolistiques’.

89. Outre les préoccupations généralement associées au probléme des oligopoles, les
algorithmes pourraient faciliter 1’établissement direct d’un équilibre non concurrentiel en
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supprimant le besoin de communication ou d’interaction explicite entre concurrents. En
effet, les algorithmes fonctionnent comme des « intermédiaires » entre les entreprises, en
recueillant et en traitant les données relatives au marché et en réagissant rapidement aux
mesures prises par les concurrents. Comme le note Mehra (2015), les algorithmes
pourraient en fait se révéler plus efficaces que les étres humains pour gérer des dispositifs
d’entente, notamment grace a: leur plus grande précision dans la détection des
modifications de prix, la suppression du facteur d’irrationalité et la réduction du risque
que le systéme d’entente ne soit remis en cause par erreur.

90. Au vu de ces considérations, il convient de se demander si, avec les progres
récents des algorithmes, I’entente tacite va devenir ou non un phénomene plus fréquent
sur les marchés numériques. Dans I’affirmative, il en résulterait au final un préjudice
grave pour le consommateur, compte tenu de la difficulté a combattre 1’entente tacite
avec les outils actuels du droit de la concurrence. Si cette hypothése est confirmée par des
travaux futurs, les autorités de la concurrence devront réfléchir a 1’opportunité de
modifier leur approche légale actuelle de 1’entente tacite.

5.2. 5.2 Faut-il revoir la notion d’accord ?

91. La conception qui sous-tend le droit de la concurrence a pour conséguence que
I’identification d’un « accord » entre concurrents est une condition préalable a
I’application de la loi en cas de résultats collusoires. Le plus souvent, le terme d’accord
est défini de facon assez large afin d’étendre le plus possible la portée des regles de la
concurrence (encadré 13).

92. Toutefois, en pratique, cette définition ne permet pas toujours de déterminer si
certaines formes de communication sophistiquées tombent sous le coup des régles de la
concurrence. Les envois de signaux — par exemple, I’annonce unilatérale de prix publics —
peuvent étre considérés comme une invitation a adopter une politiqgue commune mais on
peut se demander si, dans la législation de nombreux pays, ils peuvent étre qualifiés (et
dans quelles circonstances) d’équivalents a un accord. En I’absence de communication et
de coordination explicite, I’applicabilité des dispositions relatives aux accords ne va pas
de soi. Un simple comportement paralléele comme 1’augmentation simultanée de prix par
des entreprises concurrentes n’est pas suffisant pour attester 1’existence de la
coordination, puisqu’il peut étre le résultat de décisions rationnelles indépendantes.

93. La question qui se pose est donc de savoir si, pour combattre les ententes
algorithmiques, une nouvelle définition de la notion d’accord est requise aux fins du droit
de la concurrence. Cette question, qui n’est pas nouvelle pour les spécialistes du droit de
la concurrence”, est depuis peu réapparue via un «renouveau de la discussion sur la
possibilige(’) de poursuivre le comportement oligopolistique classique comme entente
illicite » .
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Encadré 13. La notion d’« accord » dans le droit de la concurrence

A Pintérieur de I’UE, I’article 101 du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne
(TFUE) s’applique a tous les «accords » et « pratiques concertées », mais le Traité ne
fournit pas de définitions bien claires de ces deux notions. Selon la jurisprudence des
tribunaux, un accord désigne «une concordance de volontés entre opérateurs
économiques sur la mise en pratique d’une politique, de la recherche d’un objectif ou de
I’adoption d'un comportement déterminé sur le marche, abstraction faite de la maniére
dont est exprimée la volonté des parties de se comporter sur le marché conformément aux
termes dudit accord »*. Autrement dit, la notion d’accord implique a la fois I’existence
d’une volonté commune et une forme d’expression, implicite ou explicite, de cette
volonté. En I’absence d’un accord formel, la notion de pratiques concertées peut
s’appliquer. Cette notion implique, entre autres ¢léments, 1’existence de contacts directs
ou indirects visant & influencer délibérément la conduite d’autres firmes.

Aux Etats-Unis, 1article 1 de la loi Sherman emploie plusieurs termes ou expressions
pour désigner un accord, notamment ceux de « contrat », d’« association sous forme de
trust » et d’« entente ». La Cour supréme des Etats-Unis a statué qu’il n’est pas nécessaire
que I’accord soit formel ou explicite dés lors qu’il implique « une unité de but ou une
entente et un dessein communs, ou une convergence des volontés »*, ainsi que la
« participation volontaire & un stratagéme commun »®, Cette définition est par principe
tres large et pourrait couvrir les comportements paralleles. En pratique, les tribunaux
exigent la preuve (« éléments incriminants ») que les comportements paralleles observés
résultent effectivement d’une coordination entre les parties, et non simplement de
I’interdépendance oligopolistique. La communication par les parties de leur intention
d’agir de telle ou telle facon est un exemple d’élément incriminant exigé par les
tribunaux.

94, Kaplow (2011) est d’avis que ’approche en vigueur aujourd’hui au sujet des
accords horizontaux péche par excés de formalisme et est inadaptée pour répondre au
probléme de I’interdépendance nuisible entre firmes. A une définition étroite de la notion
d’«accord », il oppose une approche mieux économiquement fondée du droit de la
concurrence, en déclarant que «les conséquences économiques d’une coordination
interdépendante réussie qui aboutit a des prix supraconcurrentiels sont essentiellement les
mémes, quelles que soient les modalités particuliéres de I’interaction qui a produit ce
résultat ». 1l souligne les limites de toute doctrine juridique qui, a ’instar de celle des
Etats-Unis, fait de la communication un élément important de la définition de la notion
d’accord, en plaidant pour une interprétation plus large de cette notion. Toutefois, 1’idée
selon laquelle le droit de la concurrence devrait couvrir les comportements
oligopolistiques classiques n’est pas sans opposants, comme le montre une déclaration
récente du juge Posner mettant en garde contre le danger d’une législation qui traiterait
« I’entente tacite comme s’il s’agissait d’une entente explicite »*.

95. L’utilisation des algorithmes souléve des problémes similaires. Leur diffusion
permettant des interactions de plus en plus rapides et complexes entre concurrents, qui
peuvent recourir comme « intermédiaires » a des systémes de signaux sophistiqués pour
atteindre un objectif commun, la notion d’accord et son applicabilité a 1I’économie
numeérique deviennent toujours plus incertaines ;

Un accord de fixation des prix entre concurrents est illégal mais, avec la
technologie informatique qui permet de réagir rapidement a des annonces de
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prix, le sens de la notion d’« accord » est devenu flou et il est maintenant
difficile pour les autorités de la concurrence de distinguer un accord public
d’une conversation entre concurrents (Borenstein, 1997).

96. Compte tenu du rble que jouent les algorithmes dans 1’établissement et
I’application d’une politique commune, certains auteurs s’interrogent sur 1’opportunité de
réviser la notion d’accord afin d’y inclure la « convergence des volontés » résultant de
I’utilisation d’algorithmes. Les algorithmes de signalisation décrits plus haut permettent
des changements itératifs trés rapides des prix, qui convergent éventuellement vers un
niveau commun d’une maniére assez semblable a un processus réel de négociation entre
des dirigeants d’entreprise en vue de 1’application d’un accord d’entente. Faut-il en
conclure que I’ajustement rapide des prix en réaction aux décisions prises par les
concurrents jusqu’a ce que soit atteint un niveau de convergence doit étre assimilé a un
accord ?

97. Les algorithmes paralléles décrits plus haut pourraient aussi étre considérés
comme un mécanisme automatique de mise en ceuvre d’un accord. Dans une stratégie de
suivisme a 1’égard du leader du marché, par exemple, une entreprise pourrait proposer
une entente en appliquant un algorithme imitant en temps réel les prix pratiqués par le
leader du marché, et celui-ci pourrait accepter la proposition en augmentant ses prix en
réaction a I’algorithme du concurrent. Une entreprise pourrait également proposer a ses
concurrents de former une entente en rendant public un algorithme de calcul des prix, les
concurrents indiquant qu’ils acceptent cette proposition en utilisant le méme algorithme
dans leur stratégie commerciale.

98. Il est encore trés difficile a ce stade de se prononcer fermement sur la question de
savoir si des interactions algorithmiques (ou la « convergence d’algorithmes ») doivent
étre assimilées a la « convergence des volontés » au sens de la définition d’un accord
dans le droit de la concurrence. Néanmoins, une définition plus précise de la notion
d’accord permettrait non seulement de réduire I’incertitude en aidant les entreprises a
distinguer les pratiques acceptables des pratiques illicites, mais aussi de répondre
potentiellement a certaines des préoccupations soulevées par 1’entente algorithmique.

99. Comme il est parfois difficile d’établir Iégalement qu’un comportement tout a fait
unilatéral, comme le parallélisme conscient, constitue un accord, en particulier dans les
pays ou la notion d’accord est interprétée en un sens étroit, certaines autorités de la
concurrence pourront envisager de s’appuyer Sur d’autres normes légales, par exemple les
normes relatives a la « concurrence déloyale », qui leur offrent une plus grande flexibilité
(encadré 14).
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Encadré 14. Normes de concurrence déloyale : I’article 5 de la loi sur la Commission fédérale
du commerce des Etats-Unis

Aux Etats-Unis, en vertu de D’article 5 de la loi sur la Commission fédérale du
commerce (FTC), la FTC peut interdire les « méthodes de concurrence déloyales ». La
Cour supréme a statué que ’article 5 est d’une portée plus étendue que la loi Sherman et
d’autres lois antitrust des Etats-Unis® et la FTC s’est peu & peu prévalue des pouvoirs que
lui confére cette disposition pour s’attaquer a diverses conduites qui ont des effets
anticoncurrentiels mais seraient difficiles a poursuivre au titre des dispositions sur
I’entente ou la monopolisation du marché. La communication unilatérale d’informations a
des concurrents suivie d’effets anticoncurrentiels, ou ce qu’on appelle I’« invitation a
former une entente », est un exemple de ce type de conduite®.

La formulation de I’article 5 est large et assure a la FTC une certaine flexibilité quant aux
pratiques a combattre, car il s’agit d’une disposition principielle et non d’une disposition
réglementaire®’. Dans I’état actuel de la jurisprudence, la FTC doit établir qu’une pratique
(par exemple, I’utilisation d’un algorithme) est déloyale car: (1) elle cause — ou est
susceptible de causer — un préjudice grave aux consommateurs ; (2) elle ne peut étre
raisonnablement évitée par les consommateurs ; et (3) elle n'est pas compensée par des
avantages pour les consommateurs ou la concurrence.

On a suggeéré qu’il devrait étre possible d’utiliser des dispositions comme 1’article 5 pour
combattre 1’entente algorithmique lorsque ’autorité de la concurrence peut établir qu’en
mettant au point un algorithme, un défendeur cherchait a atteindre un résultat
anticoncurrentiel ou était conscient des conséquences naturelles et probables nuisibles de
ses actes pour la concurrence®.

5.3.5.3 Champ d’application de la responsabilité relative aux comportements
anticoncurrentiels

100. La littérature spécialisée sur les algorithmes et la concurrence examine la question
de savoir s’il est possible d’établir la responsabilité de comportements anticoncurrentiels
lorsque les décisions de fixation des prix sont prises par une machine utilisant un
algorithme et non par des é&tres humains.

101. Si I’on en croit Mehra (2016), « dans le cas d’un vendeur automatisé prenant des
décisions anticoncurrentielles, il existe trois possibilités. La responsabilité peut étre
attribuée : au vendeur automatisé lui-méme, aux étres humains qui ont mis en place ce
systéme ou a personne ». La troisiéme option (absence de responsabilité) ne peut étre
prise au sérieux car elle entrainerait de facto I’impunité pour les comportements
anticoncurrentiels activés par 1’intermédiaire d’un algorithme ; néanmoins, les
discussions a ce sujet montrent combien il est difficile d’attribuer la responsabilité de
pratiques anticoncurrentielles & des individus lorsque les stratégies commerciales sont
déléguées a un algorithme et que les étres humains n’ont aucun moyen d’influencer la
maniere dont sont prises les décisions. Bien entendu, la plupart des algorithmes
fonctionnent encore aujourd’hui sur la base d’instructions établies par des étres humains
et il ne fait guére de doute que des étres humains seront dans la plupart des cas tenus pour
responsables des décisions prises par un algorithme. Dans 1’état actuel de la l1égislation,
les programmes informatiques et les algorithmes doivent simplement étre considérés
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comme des outils et, par conséquent, leurs décisions peuvent étre attribuées directement a
des opérateurs humains.

102. Comme I’a déclaré Margrethe Vestager, Commissaire européenne a la
concurrence, dans un discours récent :

Les défis associés aux systémes automatisés sont trés réels. Si ces systemes
aident les entreprises a manipuler les prix, ils nuiront effectivement au bon
fonctionnement de 1’économie pour tous les autres acteurs. (...) En tant que
responsables de 1’application du droit de la concurrence, je pense que nous
devons signaler trés clairement aux entreprises qu’en cas d’entente, elles ne
pourront échapper a leurs responsabilités en s’abritant derriére un
programme informatique (Vestager, 2017).

103. Toutefois, avec le développement de I’lA, les liens entre 1’agent (I’algorithme) et
son maitre (I’étre humain) iront s’affaiblissant et la capacité des algorithmes a agir en
fixant les prix de maniére autonome remettra en cause la responsabilité des individus ou
des firmes qui bénéficient des décisions prises indépendamment par un algorithme. En
pareils cas, 1’établissement de la responsabilité dépendra essentiellement des faits
immédiatement accessibles. Comme le notent Ezrachi et Stucke (2016), il est difficile de
définir un seuil d’illégalité car cela exige de déterminer si les personnes au profit duquel
fonctionne 1’algorithme auraient pu prévoir ou préprogrammer un acte illicite. Pour ce
faire, il est nécessaire, par exemple, d’examiner soigneusement les instructions régissant
le fonctionnement de 1’algorithme, les dispositifs de sauvegarde mis en place, le systéme
d’incitations et le champ d’activité de I’algorithme.

104. Les autorités de la concurrence devront en outre déterminer dans quelle mesure
des étres humains controlent le fonctionnement d’un algorithme. Les algorithmes sont
évidemment congus par des étres humains mais peut-on dire que ces derniers créent
intentionnellement des algorithmes pour porter préjudice aux consommateurs? La
responsabilité d’un acte illégal pourra-t-elle étre automatiquement imputée,
conjointement et solidairement, a la personne qui a congu 1’algorithme, a I’individu qui
Iutilise et a la personne (ou entité) qui tire profit des décisions prises par 1’algorithme ?%°
De telles questions, auxquelles il n’est pas encore possible de donner une réponse bien
claire, seront sans doute posées devant les tribunaux au fur et & mesure qu’augmentera le
nombre d’affaires d’entente impliquant des algorithmes fonctionnant de maniére
autonome.

5.4. 5.4 Autres approches possibles de I’entente algorithmique

105. Si ’on met de co6té les interventions les plus radicales (éventuellement de nature
Iégislative) en vue de réexaminer 1’approche légale de I’entente tacite, de redéfinir la
notion d’accord pour prendre en compte I’entente algorithmique ou de déterminer le
champ d’application de la responsabilité au regard des systémes IA, les autorités de la
concurrence ont encore la possibilité de recourir & des mesures de type classique pour
répondre au moins a certaines inquiétudes en matiére de concurrence. Ce chapitre décrit
trois approches possibles du probléme des oligopoles, en les appliquant au contexte de
I’entente algorithmique. Sont examinés tour a tour les mesures ex ante comme les études
de marché, le contréle des fusions, les mesures correctives, puis I’approche réglementaire.
Apres une bréve description des trois premieres approches dans cette section, le dernier
chapitre abordera plus en détail les possibilités existant en matiére de régulation.
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5.4.1. 5.4.1 Etudes de marché et enquétes sectorielles

106. L’existence d’éléments témoignant d’une certaine forme de coordination entre
concurrents, qui nuit a la concurrence et risque d’entrainer un préjudice pour le
consommateur, est le plus souvent la condition préalable pour que les autorités de la
concurrence interviennent contre une entente anticoncurrentielle. Cependant, lorsque
certains signes de dysfonctionnement du marché sont visibles et que rien n’indique
I’existence d’une coordination entre les acteurs du marché, les autorités de la concurrence
peuvent décider de réaliser une étude de marché ou de mener une enquéte sectorielle afin
de comprendre les raisons de la défaillance du marché et d’identifier les solutions
possibles®™. La réalisation d’études de marché précéde donc en général d’autres formes
d’intervention.

107. Pour ce qui concerne I’entente algorithmique, les autorités de la concurrence
devraient chercher a déterminer si des algorithmes aboutissent couramment a des effets
de coordination et, dans ’affirmative, identifier les circonstances et les secteurs dans
lesquels I’entente algorithmique a le plus de chances d’étre observée. Les études de
marché (ou les enquétes sectorielles) devraient soutenir a cet égard les efforts engagés par
ces autorités pour comprendre les caractéristiques du marché susceptibles de conduire a
des résultats collusoires, qu’il s’agisse d’une forte transparence, de la prévisibilité et
d’interactions fréquentes, ou de toute autre caractéristique structurelle non encore
identifiée. Ezrachi et Stucke (2017) déclarent qu’« une telle approche peut se révéler utile
pour aider les autorités de la concurrence a comprendre la nouvelle dynamique des
marchés qui reposent sur des algorithmes et 1’étendue des problemes de concurrence qui
peuvent y apparaitre ».

Encadré 15. Enquéte sectorielle de la Commission européenne sur le commerce
électronique : conclusions relatives aux logiciels de tarification®™

Le Rapport final de la Commission européenne relatif a ’enquéte sectorielle sur le
commerce €électronique offre un exemple de la maniere dont les études de marché peuvent
aider les autorités de la concurrence et les gouvernements a identifier les probléemes
gu’entraine la fixation algorithmique des prix pour la concurrence, ainsi que les mesures
éventuelles a adopter pour y répondre. Parmi les principales conclusions de ce Rapport,
on lit ceci :

(...) la transparence accrue des prix permet aux entreprises de suivre plus
facilement leurs prix. Une majorité de détaillants suivent les prix en ligne de
leurs concurrents. Deux tiers d’entre eux ont recours a des logiciels
d’ajustement automatique pour ajuster leurs propres prix en fonction des prix
des concurrents observés. Avec les logiciels de tarification, quelques
secondes suffisent pour déceler des écarts par rapport aux prix de détail
« recommandés » et les fabricants sont de plus en plus en mesure de suivre et
d’influencer la tarification des détaillants. La disponibilité d’informations en
temps réel en matiere tarifaire peut également donner lieu a une coordination
automatisée des prix. L’utilisation a grande échelle de tels logiciels peut,
dans certains cas, en fonction des conditions du marché, engendrer des
problemes de concurrence (Commission européenne, 2017).

108. La réalisation d’études de marché pourrait aboutir & des recommandations au sujet
des interventions réglementaires a envisager par le gouvernement pour remédier aux
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entraves légales ou structurelles a la concurrence, ainsi qu’a 1’ouverture d’enquétes
lorsqu’un probléme est di a des causes comportementales. Les études de marché
pourraient aussi conduire a des activités de plaidoyer et & des recommandations en
direction du secteur méme des entreprises, dans 1’objectif de promouvoir une meilleure
application des principes de la concurrence. Cela pourrait déboucher, par exemple, sur
I’introduction de 1’autorégulation sous la forme de codes de conduite que les entreprises
s’engageraient a respecter lors de la conception et de 1’utilisation d’algorithmes de calcul
des prix.

109. Dans certains pays comme le Royaume-Uni, I’Islande et le Mexique, les autorités
de la concurrence ne réalisent pas seulement des études de marché, elles ont aussi la
possibilité de mener des investigations sectorielles. Cet outil supplémentaire leur permet
d’aller au-dela de la simple formulation de recommandations non contraignantes (ce qui
est généralement le résultat d’une étude de marché) et d’imposer éventuellement des
mesures correctives d’ordre structurel ou comportemental. L’intérét des investigations
sectorielles est qu’elles fournissent aux autorités de la concurrence une certaine flexibilité
pour rétablir la concurrence sur un marché, lorsque cela n’est pas possible par d’autres
moyens.

5.4.2. 5.4.2 ContrOle ex ante des concentrations

110. L’application des régles de controle des fusions sur les marchés ou 1’on observe
des activités algorithmiques est une autre méthode ex ante a envisager pour établir un
systéme capable de prévenir I’entente tacite. Cela pourrait exiger des autorités de la
concurrence qu’elles abaissent le seuil d’intervention et examinent le risque d’effets de
coordination non seulement dans les fusions de 3 & 2, mais aussi potentiellement dans
celles de 4 a 3 ou méme de 5 a 4. Par ce moyen, les autorités de la concurrence pourraient
évaluer les risque de coordination future, sans se limiter aux duopoles classiques ou
I’entente tacite est plus facile a maintenir, mais en prenant en compte tous les cas ou
I’utilisation d’algorithmes peut faciliter 1’entente, y compris dans les secteurs ou la
concentration est moins forte :

L’entente tacite risque, a cause des algorithmes, de se répandre en dehors des
duopoles sur les marchés ou existent jusqu’a cinq ou Six acteurs importants.
Les autorités de la concurrence doivent étre & méme de déterminer si
1Iélimination d’un acteur particulier accroit de maniére significative le risque
d’entente algorithmique tacite. Cela permettra de maintenir sur le marché la
diversité des vendeurs, avec leurs perspectives de profit et leurs contraintes
de capacités différentes (Ezrachi et Stucke, 2017).

111.  Pour empécher effectivement 1’entente algorithmique, les autorités de la
concurrence devraient analyser plus particuliérement 1’impact des transactions sur des
facteurs comme la transparence et la vitesse des interactions, c’est-a-dire les
caractéristiques du marché les plus affectées par I’utilisation d’algorithmes. Ezrachi et
Stucke (2017) suggérent également aux autorités de la concurrence de réexaminer leur
approche des concentrations conglomérales dans 1’éventualité ou 1’entente tacite serait
facilitée par les contacts multimarchés. Ils notent en particulier que « 1’apprentissage
automatique a, entre autres choses, pour fonction d’identifier des corrélations a I’intérieur
de grands ensembles de données. Les algorithmes, par conséquent, peuvent détecter des
mesures de représailles et y répondre sur des marchés de produits distincts, qui semblent
n’avoir aucune relation a un étre humain ».
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5.4.3. 5.4.3 Engagements et mesures correctives possibles

112.  Enfin, les autorités de la concurrence pourraient rendre plus difficile le maintien
d’une entente tacite au moyen d’une approche comportementale, en empéchant les
oligopoleurs de mettre en place des mécanismes nuisibles pour la concurrence parce
qu’ils favorisent les ententes. Bien que cette approche n’ait pas encore été testée, on peut
soutenir que le recours a certains types d’algorithmes constitue une pratique de
facilitation susceptible de déclencher I’intervention des organes chargés de I’application
du droit de la concurrence. Cela est le cas, par exemple, lorsque des concurrents facilitent
un équilibre collusoire en se servant d’algorithmes de surveillance, d’algorithmes
paralleles ou d’algorithmes de signalisation.

113. Dans nombre de pays, I’intervention de 1’autorité de la concurrence conduit aussi
a 1’adoption de mesures correctives sous la forme d’engagements®. De telles mesures
visent a résoudre et & prévenir une atteinte a la concurrence résultant d’un comportement
unilatéral, par exemple une pratique de facilitation. Trouver le reméde adéquat dans les
affaires de conduite algorithmique est une tache délicate mais il conviendrait d’envisager
I’emploi de mesures correctives et I’introduction de dispositifs de conformité ou de
contrle spécifiques. Un dispositif similaire devrait étre mis en place en relation avec les
procédures de notification et de retrait sous 1’effet desquelles un hébergeur, aprés avoir
été notifié, peut étre contraint de supprimer des contenus sur décision d’un tribunal. De
cette fagon, en cas de détection d’un comportement anticoncurrentiel lié & 1’utilisation
d’algorithmes, des mesures appropriées pourraient étre prises immédiatement.

114. La mise en place d’un systéme de contrble des algorithmes, qui garantirait que
leur programmation ne suscite aucune préoccupation pour la concurrence, pourrait
également étre envisagée. Toutefois, comme le notent Ezrachi et Stucke (2016), il n’est
pas certain que cette méthode serait pertinente, car : (1) les instructions contenues dans
les algorithmes n’ont pas nécessairement pour but I’entente, mais plutdt la maximisation
des profits; (2) il est peu probable qu’un systeme de contrdle parvienne a soutenir le
rythme de développement du secteur, compte tenu en particulier des capacités
d’apprentissage automatique des algorithmes; et (3) il sera difficile d’empécher les
algorithmes d’ignorer des informations publiquement accessibles (probléeme de la
« conservation libre » en théorie des jeux).

6. 6. Algorithmes et réglementation du marché

115.  Les pages qui précédent semblent indiquer que des possibilités existent pour les
autorités de la concurrence de combattre certains effets anticoncurrentiels des
algorithmes. Cependant, avec la complexification des méthodes de calcul et le
développement croissant du phénomeéne de « gouvernance par algorithmes », on peut
s’interroger, comme nous le faisons dans ce chapitre, sur la question de savoir si le droit
de la concurrence suffit a lui seul pour répondre a la plupart des préoccupations qui se
posent en ce domaine et si un certain type d’intervention réglementaire est nécessaire.

116. Ce chapitre commence par identifier les risques généraux qu’entrainent les
algorithmes pour la société, ainsi que les défaillances du marché susceptibles d’empécher
de résoudre ces risques au moyen de mécanismes auto-correcteurs, en justifiant par
conséquent la réglementation du marché. 1l décrit ensuite les approches réglementaires
qui ont été proposées, en mettant en garde contre les risques qu’une application trop
stricte ferait courir a la concurrence et a 1’innovation de marché. Enfin, il examine les
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enjeux associés a 1’¢laboration de réglementations de marché visant spécifiquement a
empécher les algorithmes de produire des résultats collusoires.

117.  Nombre des aspects abordés dans les sections qui suivent dépassent de beaucoup
la seule question des ententes, ou méme I’application du droit de la concurrence en
général. L’étude de la viabilité et de ’opportunité de toute initiative réglementaire
exigerait en outre la prise en compte attentive et détaillée d’un large éventail d’autres
domaines d’intervention. Un tel exercice excéde de beaucoup les limites de ce document ;
néanmoins, nous nous sommes efforcés de replacer dans un contexte plus large les
préoccupations que souléve pour la concurrence le développement de I’utilisation des
algorithmes.

6.1. 6.1 Arguments en faveur de la réglementation des algorithmes

118. Le débat en cours sur la régulation de 1’économie numérique est dd, au moins en
partie, a la croissance exponentielle de certains acteurs des marchés numériques, qui
comprennent quelques-unes des entreprises les plus puissantes du monde en termes de
capitalisation boursiere. Les géants de l’internet, comme on les appelle aujourd’hui,
assurent la fourniture de nombreux biens et services informatiques comme les systémes
d’exploitation, les navigateurs, les moteurs de recherche, le courrier et la messagerie
électronique, les cartes de navigation, les livres électroniques, la distribution de contenus
musicaux et les réseaux sociaux. La valeur ajoutée de ces biens et services repose
elle-méme sur des algorithmes propriétaires complexes mis en ceuvre a des fins multiples,
notamment la tarification dynamique, 1’exploration de données, le classement de résultats,
I’appariement des usagers, la recommandation de produits et la publicité ciblée.

119. En dépit des avantages immenses que les géants de 1’internet ont apporté a la
société sous forme de technologies innovantes et de services en ligne de haute qualité,
leur taille et leur présence croissantes sur de nombreux marchés essentiels attirent
I’attention non seulement du grand public mais aussi des instances de régulation et des
décideurs®™. Comme on le verra, le fonctionnement croissant des grandes entreprises en
ligne sur la base d’algorithmes secrets les améne a s’inquiéter du fait que 1’organisation
de I’information dans le monde entier est, dans une certaine mesure, contrélée par des
systemes automatisés aux mains de quelques acteurs du marché.

6.1.1. 6.1.1 Risques de « sélection algorithmique »

120. Les algorithmes peuvent sélectionner les informations que lisent les usagers en
ligne, les contenus multimédias auxquels ils ont acces, les produits qu’ils achétent et
méme les personnes qu’ils rencontrent ou avec lesquelles ils entretiennent des relations
sociales. Comme le déclare Domingos (2016), « aujourd’hui, un tiers des mariages ont
leur origine sur I’internet, ce qui veut dire qu’il existe maintenant des enfants qui ne
seraient pas nés si 1’apprentissage automatique n’avait pas vu le jour ».

121. L’utilisation de systémes informatiques automatisés pour organiser et sélectionner
I’information pertinente — «sélection algorithmique » — n’est pas nécessairement
problématique en soi, en particulier si les décisions et les prévisions obtenues a 1’aide de
machines sont beaucoup plus efficientes, objectives et exactes que celles que pourrait
prendre un étre humain. Cependant, en raison de leur énorme capacité potentielle a
soutenir la prise de décisions, les algorithmes commencent a étre utilisés dans des
domaines essentiels régissant 1’organisation de la société ou des erreurs ou des biais
informatiques pourraient avoir des conséquences graves. En effet, si les algorithmes
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peuvent exécuter des actions difficiles a faire par des étres humains, les ordinateurs ne
sont pas infaillibles et peuvent étre cause de certaines erreurs propres aux Ssystémes
automatisés, ce qui souleve toute une gamme de préoccupations nouvelles pour les
pouvoirs publics. Saurwein et al. (2015) ont recensé plusieurs catégories de risques
associées a la sélection algorithmique, dont certaines sont décrites succinctement dans le
tableau 4.

122.  Les catégories de risques présentées dans ce tableau sont non seulement sources
d’inquiétudes d’un point de vue sociétal mais pourraient aussi avoir de graves
conséquences pour le bon fonctionnement de 1’économie numérique. Certains de ces
risques, comme 1’utilisation potentielle des algorithmes a des fins d’abus de pouvoir de
marché, ont des incidences directes sur la concurrence. D’autres, comme les biais
informationnels, les manipulations du marché et les violations des droits de propriété,
peuvent également affecter de facon indirecte la concurrence en créant des obstacles a
I’entrée sur le marché et en réduisant les incitations & innover :

La maniere dont les algorithmes sont utilisés pour prendre automatiquement
des décisions pourrait méme mettre en danger la démocratie. Les médias
sociaux sont aujourd’hui une source d’information essentielle. (...)
L’aptitude éventuelle des algorithmes sur lesquels reposent les médias
sociaux a créer une autre réalité, en présentant continlment aux individus
des informations fausses, est un sujet de préoccupation pour nous tous
(Vestager, 2017).
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Tableau 4. Catégories de risques de sélection algorithmique

Risque

Description

Exemples

Abus de
pouvoir de
marché

Biais

Censure

Manipulation

Atteinte a la
vie privée

Violation des
droits de
propriété

Discrimination
sociale

Programmation d’algorithmes de
maniére a faciliter les pratiques
anticoncurrentielles, comme
I'entente, ainsi que les pratiques
d’exclusion et d’exploitation.

Filtres informationnels réduisant
la variété et les biais de
linformation en fonction des
préférences des usagers en
ligne, conduisant a la création de
« chambres d'écho »% et de
« bulles de filtrage »%.

Programmation de restrictions
afin de controler ou de bloquer
les contenus accessibles a
certains usagers.

Manipulation d’algorithmes afin
de sélectionner l'information sur
la base d'intéréts commerciaux
ou politiques et non de sa
pertinence ou de sa qualité.

Systémes automatisés
recueillant des données
personnelles sur les usagers
(partagées dans certains cas
avec des tiers) et problématiques
du point de vue de la protection
des données et de la vie privée.
Utilisation  d’algorithmes  pour
recueillir, agréger, afficher et
partager des biens d’information
couverts par des droits de
propriété intellectuelle.
Processus de décision
automatisés dont les modeles
d'analyse de [linformation a
caractére personnel peuvent
conduire a des résultats
discriminatoires.

Allégations selon lesquelles certains moteurs de
recherche manipuleraient les résultats de
recherche afin de désavantager certains
concurrents®,

Coordination algorithmique pour la fixation des
prix sur les marchés internet.

Moteurs de recherche fournissant aux lecteurs
en ligne des informations adaptées a leurs
convictions et a leurs préférences.
Recommandations de livres et de films au
contenu similaire a ceux précédemment
achetés.

Classement des contacts les plus proches dans
les mises a jour des réseaux sociaux.

Logiciels de contréle de contenus utilisés par
des entreprises pour bloquer des sites
présentant une orientation religieuse, politique
ou sexuelle particuliere.

Logiciels de contréle de contenus utilisés par
les gouvernements de certains pays.

Ouverture de comptes multiples ou répétition de
transactions sur les marchés internet afin
d'influencer le retour d’information sous forme
de notes ou d'évaluation de la cote.

Création de liens internet pour influencer les
résultats de recherche en améliorant le
classement de certains sites?’.

Fonction de « Personnalisation instantanée »
adoptée par Facebook en 2010 et permettant
aux fournisseurs de services d’'avoir acces aux
profils des usagers®.

Collecte de données sur la localisation des
usagers pour mieux cibler la publicité.

Agrégateurs de contenus qui redistribuent des
extraits d'articles couverts par le droit d’auteur®.
Sites diffusant sans licence de la musique ou
des vidéos.

Algorithmes de calcul des prix discriminant sur
la base de certaines caractéristiques sociales et
démographiques, comme le lieu d’habitation.
Algorithmes d’estimation des risques de récidive
pouvant avoir des effets de discrimination
raciale.
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6.1.2. 6.1.2 Défaillances du marché

123. Devant les risques créés par les algorithmes, la question clé pour les décideurs est
de déterminer si la concurrence de marché, associée a la législation en vigueur sur la
protection de la vie privée, les droits de propriété intellectuelle et les droits
fondamentaux, suffira & dissiper toutes les inquiétudes, ou bien si un certain type
d’intervention réglementaire sera nécessaire. En d’autres termes, la concurrence
réussira-t-elle d’elle-méme a évincer du marché les algorithmes imparfaits ou
imprévisibles, en maintenant ceux qui sont efficients et qui contribuent a 1’amélioration
du bien-étre social ? La réponse a cette question variera en fonction du risque spécifique
examiné. Néanmoins, trois types de défaillances du marché pourraient a notre avis
compromettre I’aptitude des marchés numériques a s’autocorriger :

1. Imperfection de Pinformation due a IP’absence de transparence
algorithmique : I’absence de transparence de la programmation et du
fonctionnement des algorithmes limite la capacité des consommateurs a choisir
consciemment et a bon escient entre des produits concurrents. Elle ne permet pas,
en outre, aux autorités de la concurrence de disposer de I’information ou méme de
I’expertise nécessaire pour Vérifier que les systtmes automatisés respectent la
réglementation existante. L’absence de transparence est due en partie au fait que
la plupart des algorithmes sont des secrets commerciaux. Cependant, méme si les
entreprises rendent publics leurs algorithmes ou partagent leurs secrets avec
certains régulateurs, leurs codes de programmation, qui sont longs et complexes,
resteront extrémement difficile a interpréter. Les effets des algorithmes peuvent
aussi étre tout a fait difficiles a évaluer lorsque leurs résultats sont trés variables et
dépendent de caractéristiques individuelles'®.

2. Obstacles a I’entrée sur le marché liés aux données: Le développement
d’algorithmes prédictifs efficaces exige des actifs colteux supplémentaires,
notamment des logiciels avancés d’exploitation de données et d’apprentissage
automatique, ainsi que des infrastructures physiques telles que des centres de
données, et I’investissement dans ces actifs est déterminé par les économies
d’échelle. La capacité des algorithmes a identifier de nouvelles relations et des
mod¢les de comportement nécessite aussi 1’acces a une variété de données
recueillies a partir de sources multiples afin de réaliser des économies de gamme.
Par conséquent, les petites entreprises, qui ne disposent pas des actifs
supplémentaires nécessaires ou qui ne sont pas présentes simultanément sur
plusieurs marchés, peuvent se heurter a des obstacles a 1’entrée qui les empéchent
de développer des algorithmes capables d’exercer effectivement une pression
concurrentielle'®.

3. Défaut d’externalités d’informations et de connaissances : Comme ils sont
programmeés pour sélectionner uniquement 1’information la plus utile et la plus
pertinente, les algorithmes réduisent la diversité d’idées et de points de vue
auxquels sont exposés les individus. Sunstein (2009) et Pariser (2011) mettent en
garde contre le danger que représente la sélection de I’information par les
algorithmes d’une maniére qui renforce les idées de chacun, créant ainsi un
phénomene de «chambre d’écho». Cela pourrait aboutir & créer un
environnement & I’efficience statique optimale mais peu propice a la créativité et a
I’innovation humaines. Dans I’histoire de la recherche et du développement,
nombres de grandes découvertes ont été obtenues par accident, lorsque des
scientifiques se sont trouvés confrontés a des données non pertinentes au regard
de leurs objectifs initiaux, ou bien se sont écartés des connaissances acquises ou

Algorithmes et ententes - Note d’information du Secrétariat
Non classifié



DAFICOMP(2017)4 | 55

des hypothéses admises, ce qui parait risqué ou mal indiqué pour une machine.
Pour le dire en termes économiques, les algorithmes ne peuvent prendre en
compte les externalités associées a des connaissances diverses et a des approches
pluridisciplinaires, qui peuvent contribuer au processus de 1’innovation.

6.2. 6.2 Interventions réglementaires possibles

124. Reconnaissant le rdle crucial des algorithmes dans 1I’organisation et le traitement
de I’information au niveau mondial, dont les conséquences excédent de loin les limites de
I’économie numérique, universitaires et décideurs débattent de plus en plus de la
nécessité de nouvelles formes d’intervention réglementaire. Parmi les principales
guestions abordées dans ce débat, on peut citer: les possibilités institutionnelles de
contrble des algorithmes, les autres mesures de réglementation a envisager et les risques
associés a une réglementation excessive. Ces questions sont examinées ci-apres.

6.2.1. 6.2.1 Possibilités institutionnelles de contréle des algorithmes

125.  Saurwein et al. (2015) recensent les différentes méthodes qui ont été proposées ou
mises en ceuvre pour la gouvernance des algorithmes et qui s’échelonnent entre les
solutions de marché et la réglementation étatique. Chaque option a ses inconvénients
propres et répond plus ou moins aux différentes catégories de risques liés aux algorithmes
décrites dans la section précédente.

126. A une extrémité du spectre des options de gouvernance se trouvent les solutions
de marché, d’abord du coté de I’offre et ensuite du c6té de la demande. Les premiéres
considérent que la concurrence entre fournisseurs est le moyen d’améliorer les
algorithmes au regard de plusieurs critéres, par exemple en utilisant 1’apprentissage
automatique pour réduire les biais des algorithmes ou pour empécher leur manipulation.
Les deuxiémes mettent en avant le role actif des consommateurs qui pourraient, par
exemple, refuser d’utiliser certains services ou se servir de technologies avancées pour se
protéger des risques algorithmiques (a I’aide notamment d’outils d’anonymisation ou de
lutte contre la censure). Les solutions de marché devraient, dans la mesure du possible,
étre privilégiées car elles sont moins susceptibles de freiner 1I’innovation ou de créer des
obstacles a ’entrée de nouveaux acteurs sur le marché.

127. Néanmoins, les défaillances du marché décrites plus haut peuvent justifier le
recours a d’autres solutions telles que I’auto-organisation (les entreprises s’engageant a
respecter certaines normes et principes positifs afin d’améliorer leur réputation),
1’autorégulation, la corégulation et I’intervention de 1’Etat. De nombreuses mesures
réglementaires différentes ont été proposées le long de ce continuum, en particulier des
mesures d’information, I’introduction du principe de «neutralité des résultats de
recherche », les mesures de lutte contre la cybercriminalité ou les systemes de
certification de la protection des données.

128. Parmi les différentes formes d’intervention étatique possibles, certains
universitaires plaident actuellement en faveur de la création de nouveaux organes de
régulation qui seraient chargés de la gouvernance de 1’économie numérique.
Gawer (2016), par exemple, a suggéreé la création d’un régulateur numérique mondial, un
organe central indépendant qui serait responsable de la coordination et de la surveillance
des différents aspects de la réglementation de I’internet et des données. D’autres auteurs
ont proposé, pour répondre aux risques associés aux algorithmes et a I’intelligence
artificielle, de mettre en place un nouveau systéme de réglementation de I’lA :

Algorithmes et ententes - Note d’information du Secrétariat
Non classifié



56 | DAF/COMP(2017)4

(...) le dispositif envisagé (...) suppose I’adoption d’une loi sur le
développement de I’intelligence artificielle, qui créerait un nouvel organe
chargé de certifier la sécurité des systémes IA. Au lieu de conférer a cet
organe des pouvoirs comparables a ceux dont dispose 1I’Agence alimentaire
des produits alimentaires et médicamenteux (FDA) pour interdire les
produits qu’elle juge non surs, la loi sur le développement de 1’intelligence
artificielle instaurerait un systéeme de responsabilité en vertu duquel les
concepteurs, fabricants et vendeurs de programmes IA certifiés seraient
soumis a une responsabilité civile limité, tandis que le principe de la
responsabilité solidaire s’appliquerait strictement aux programmes non
certifiés offerts a la vente ou a une utilisation commerciale (Scherer, 2016).

129. La question de savoir si la création de tels organes de régulation est possible et
socialement souhaitable est ouverte car elle met en jeu plusieurs domaines de ’action
publique. Les gouvernements ont adopté jusqu’ici a I’égard de 1’économie numérique une
approche axée sur le marché, qui a énormément contribué a la croissance rapide du
commerce en ligne et encouragé le développement de services innovants et de
transactions rapides et efficientes. Cette approche de marché a d’ailleurs prévalu des les
débuts de I’internet, lorsque la Maison Blanche a mis en avant une série de principes pour
favoriser 1’expansion des marchés internet sous la direction du secteur privé, avec un
minimum d’entraves réglementaires a la concurrence :

Une réglementation superflue des activités commerciales fausserait le
développement du marché électronique, en provoquant une baisse de 1’offre
et une hausse du colt des produits et des services pour les consommateurs du
monde entier. (...) Les gouvernements, par conséquent, devraient s’abstenir
d’introduire de nouvelles réglementations ou procédures administratives
inutiles, ou de taxer ou soumettre a des droits de douane les activités
commerciales qui ont lieu via I’internet (White House, 1997).

130. Avant d’agir, les responsables de 1’élaboration des politiques devraient donc
soupeser prudemment les risques qu’entrainerait une intervention indue, car une
réglementation par trop pesante créerait de nouveaux obstacles a I’entrée sur le marché et
réduirait I’incitation pour les entreprises a investir dans des algorithmes propriétaires, qui
sont devenus une grande source de valeur pour la société. L’OCDE (2009) recommande a
cet égard aux gouvernements d’évaluer les effets concurrentiels de la réglementation du
marché, en soulignant que « I’évaluation d’impact des politiques publiques envisagées sur
la concurrence devrait étre intégrée dans le processus de décision publique a un stade
précoce ».

131. Gardant a I’esprit ces principes importants, nous examinons dans les pages qui
suivent s’il est possible de prévenir les risques algorithmiques via la réglementation du
marché, en signalant plusieurs autres formes d’intervention et les risques pour la
concurrence qui sont associées a chacune d’elles.

6.2.2. 6.2.2 Mesures visant a assurer la transparence et la responsabilité
algorithmique

132. Les interventions réglementaires envisagées dans les débats les plus récents
semblent privilégier 1’amélioration de la transparence des algorithmes et de la
responsabilité associée a leurs effets. Aux Etats-Unis, le Bureau de protection des
consommateurs de la Commission fédérale du commerce a créé le nouvel Office of
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Technology Research and Investigation, qui est chargé de réaliser des études
indépendantes et de fournir des orientations sur divers sujets, notamment la transparence
algorithmique. En outre, le Conseil des politiques publiqgues de I'USACM
(US Association for Computing Machinery) a publié une déclaration proposant une série
de principes de transparence et de responsabilité algorithmique, qui visent a réduire au
minimum les risques de dommages tout en exploitant les avantages de la prise de décision
algorithmique (encadré 16).

133.  Des initiatives récentes en Europe semblent indiquer une évolution similaire en
vue d’accroitre la transparence des algorithmes et la responsabilité en cas d’infractions a
la loi. Dans un discours prononcé il y a peu devant le Bundeskartellamt, la Commissaire
européenne Vestager (2017) a déclaré que les entreprises ont 1’obligation de programmer
les algorithmes en conformité délibérée avec la législation sur la protection des données
et sur la concurrence, c’est-a-dire en assurant ce qu’on peut appeler leur « conformité
intrinséque ». La Chanceliére allemande Angela Merkel a également fait une déclaration
publique appelant des entreprises comme Facebook et Google a divulguer leurs
algorithmes propriétaires :

Les algorithmes doivent étre rendus publics afin que les citoyens intéressés
puissent obtenir des informations leur permettant de répondre a des
questions comme : qu’est-ce qui influence mon comportement et celui
d’autrui sur I’internet ? (...) Les algorithmes, s’ils ne sont pas transparents,
peuvent fausser notre perception et rétrécir le champ des informations que
nous recevons (Agerholm, 2016).

134.  Un moyen d’assurer 1’exercice par le public d’une fonction de controle serait de
confier a des régulateurs le soin de reconstituer des algorithmes par rétro-ingénierie, afin
de comprendre le fonctionnement de leurs processus décisionnels. Toutefois, maintenir la
transparence et la responsabilité algorithmique pourrait se révéler difficile en pratique, en
particulier dans le cas des algorithmes du type « boite noire », qui prennent des décisions
de maniére intrinséquement autonome et peuvent contenir des biais implicites ou
explicites. Cette réponse de bon sens au besoin d’une plus grande transparence sur le
fonctionnement de ces algorithmes risquerait donc de ne pas aboutir au but recherché en
raison de I’extréme difficulté a parvenir a une transparence complete sur ces algorithmes
complexes. La simple publication (ou divulgation a un régulateur) du code source d’un
algorithme pourrait se révéler une mesure insuffisante. La transparence compléte
exigerait que quelqu’un soit en mesure d’expliquer pourquoi un résultat particulier a été
obtenu, ce qui est sans doute impossible dans le cas de systémes d’apprentissage
automatique prenant des décisions autonomes qui, en tant que telles, n’ont été
programmees par personne.
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Encadré 16. Principes de transparence et de responsabilité algorithmique de P'USACM™*

« 1. Vigilance : les propriétaires, concepteurs et fabricants de systémes analytiques et
d’autres parties prenantes devraient étre conscients des biais potentiels impliqués dans la
conception, la mise en ceuvre et 1’utilisation de ces systémes, et du préjudice qui peut en
résulter pour les individus et la société.

2. Acceés et recours: les régulateurs devraient encourager la mise en place de
mécanismes permettant aux individus et aux groupes Iésés par des décisions résultant
d’un processus algorithmique de contester ces décisions et d’obtenir réparation.

3. Responsabilité : les institutions devraient étre tenues pour responsables des décisions
prises par les algorithmes qu’elles utilisent, méme lorsqu’il n’est pas possible de
reconstituer en détail le cheminement par lequel ces algorithmes sont parvenus a tel ou tel
résultat.

4. Explication: les systémes et institutions qui recourent a la prise de décision
algorithmique devraient expliquer a la fois les procédures suivies par un algorithme et les
décisions spécifiques qu’il a prises. Cela est particulierement important dans le contexte
de I’action publique.

5. Origine des données: les constructeurs d’algorithmes devraient fournir une
description de la maniére dont les données d’apprentissage ont été recueillies, ainsi
qu’une analyse des biais potentiels résultant du processus humain ou algorithmique de
collecte des données. Le controle public des données assure le maximum de possibilités
de correction des données. Néanmoins, certaines considérations relatives au respect de la
vie privée, a la protection des secrets commerciaux et a la divulgation d’outils d’analyse,
qui risquerait de permettre a des acteurs malveillants d’exploiter le systeme a leur
avantage, peuvent justifier la restriction de I’accés a des personnes qualifiées et
autorisees.

6. Vérifiabilité : les modeéles, algorithmes, données et décisions devraient étre enregistrés
afin de pouvoir faire 1I’objet d’un contrdle en cas de soupgons qu’un préjudice a eu lieu.

7. Validation et test : les institutions devraient employer des méthodes rigoureuses pour
valider leurs modeles et documenter ces méthodes et leurs résultats. Elles devraient en
particulier effectuer régulierement des tests d’analyse pour déterminer si le modele utilisé
produit des résultats discriminatoires. Les institutions sont encouragées a rendre publics
les résultats de ces tests. »

135.  En outre, on voit mal quelle autorité ou instance de régulation serait la mieux
placée pour effectuer I’examen et la surveillance des algorithmes dans un but de
transparence et de responsabilité. Et, dans 1’éventualité ou plusieurs organes participaient
a ce travail, on peut se demander si, grace a la coordination et a la collaboration, les
régulateurs parviendraient a concilier les objectifs potentiellement conflictuels de
différentes politiques. En effet, I’'un des problemes principaux que pose la régulation de
I’économie numérique est précisément le fait que les entreprises en ligne operent a
I’intersection de plusieurs régions du droit, qui concernent notamment la vie privée, la
transparence, la protection des données, les droits de propriété intellectuelle, la protection
des consommateurs et la concurrence. Cela exige par conséquent d’intervenir sous forme
réglementaire dans plusieurs domaines de 1’action publique (encadré 17), qui relévent de
nombreux organes différents'®. En outre, nombre d’entreprises en ligne opérent par-dela
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les frontieres nationales, ce qui crée une difficulté territoriale supplémentaire dans
’¢laboration de la réglementation.

Encadré 17. Responsabilité et « droit d’obtenir des informations » dans le RGPD européen®

En avril 2016, le Parlement européenne a adopté un ensemble détaillé de regles sur la
collecte, le stockage et I’utilisation des données a caractére personnel : le Reéglement
général sur la protection des données (RGPD). Parmi les différentes mesures
réglementaires adoptées, qui portent en particulier sur la protection des données, le RGPD
affirme le droit des citoyens a chercher et recevoir une explication des décisions prises
par des algorithmes, en particulier lorsqu’elles s’appuient sur des techniques de profilage
(article 22). Les articles 13, 14 et 15 du RGPD (qui réglementent le droit d’accés dans
certains cas spécifiques) disposent notamment que les individus ont le droit de connaitre
« I’existence d’une prise de décision automatisée, y compris un profilage, (...) et, au
moins en pareils cas, des informations utiles concernant la logique sous-jacente, ainsi que
I'importance et les conséquences prévues de ce traitement pour la personne concernée ».

Ce cadre réglementaire met en lumiére 1I’importance que le Iégislateur de I’UE accorde a
la capacité des étres humains d’interpréter les décisions prises par des algorithmes et
signale clairement aux concepteurs d’algorithmes qu’ils doivent étre en mesure de fournir
une information sérieuse sur le processus logique inscrit dans 1’algorithme. Cette forme
de transparence et de responsabilité est associée au droit des individus « d’obtenir une
intervention humaine » et d’exprimer leur point de vue s’ils souhaitent contester la
décision prise par un algorithme. Le RGPD constitue un exemple de réglementation
visant a assurer que les étres humains puissent intervenir dans la prise de décision
algorithmique et & promouvoir des modalités de conception des algorithmes garantissant
la conformité avec le cadre réglementaire’®.

6.2.3. 6.2.3 Mesures réglementaires visant a empécher I’entente algorithmique

136. On ignore encore a ce stade s’il serait possible d’élaborer une réglementation pour
empécher les algorithmes d’apprentissage automatique de parvenir de maniére autonome
a une coordination tacite, au moins sans porter atteinte de quelque fagcon au processus
concurrentiel. A la connaissance du Secrétariat, aucune proposition en ce sens n’est
encore apparue dans les publications spécialisées sur la concurrence. Il n’existe pas non
plus d’affaires ou d’enquétes sur la concurrence incluant des éléments de preuve attestant
d’une telle forme d’entente « virtuelle », ce qui rend problématique la mise en place
d’une réglementation qui aurait pour but de prévenir les effets négatifs de conduites qui
n’ont pas encore été observées.

137. Néanmoins, étant donné que I’entente entre des algorithmes d’apprentissage
automatique est tres difficile a détecter, et compte tenu aussi de la rapidité avec laquelle
les marchés numériques ont évolué pendant les derniéres années, il importe de chercher a
anticiper le type de réglementation qui pourrait étre envisagé a 1’avenir si cette variété
particuliere d’entente devenait une réalité sur les marchés. Trois types potentiels
d’intervention réglementaire, ainsi que les risques qu’ils pourraient poser pour la
concurrence, sont examinés ci-dessous :

1. Réglementation des prix : les algorithmes pouvant aboutir a la fixation de prix
anticoncurrentiels, méme en 1’absence de comportements classiques susceptibles
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de constituer des « éléments incriminants » — par exemple, la communication ou
I’envoi de signaux —, les décideurs pourraient étre tentés de mettre en place une
réglementation plafonnant les prix. Le plafonnement des prix, cependant, entrave
de maniere significative la concurrence et, dans la mesure du possible, une telle
mesure devrait étre remplacée par d’autres formes d’intervention plus
efficientes'®. En effet, la réglementation des prix, non seulement réduit
I’incitation a innover ou a fournir des produits de haute qualité, mais elle peut
aussi contribuer a I’augmentation des prix en créant un point focal pour 1’entente
au sein de marchés numériques qui, autrement, seraient concurrentiels.

2. Mesures visant & rendre plus difficiles les ententes tacites : les décideurs
pourraient également envisager 1’adoption de politiques visant & modifier les
caractéristiques structurelles des marchés numériques qui sont les plus propices a
I’entente™’. Par exemple, pour réduire la transparence des marchés, ils pourraient
étre tentés de mettre en place des systémes de remises secrétes ou de soumettre a
des restrictions la publication d’informations en ligne ; de méme, pour réduire la
fréquence élevée des interactions dans les marchés numériques, ils pourraient
imposer des délais d’ajustement des prix ou exiger des entreprises qu’elles
maintiennent toute offre nouvelle pendant une période de temps minimum®%.
Malheureusement, il est probable que de telles mesures feraient peser de graves
contraintes sur la concurrence, en réduisant la quantité d’informations auxquelles
a accés le consommateur’® et en empéchant 1’ajustement efficient et rapide des
prix en fonction de I’évolution de I’offre et de la demande.

3. Normes régissant la conception des algorithmes : enfin, les responsables de
I’¢laboration des politiques pourraient aussi envisager la définition de normes
s’appliquant a la conception des algorithmes, par exemple en adaptant les trois
lois de la robotique d’Asimov. Si le but est d’empécher les entreprises de parvenir
séparément a se coordonner en pratiquant des prix anticoncurrentiels, la
réglementation pourrait interdire aux algorithmes de réagir a certains attributs
particuliers ou a certaines variables du marché qui sont nécessaires pour le
maintien de la coordination tacite'. Les algorithmes, par exemple, pourraient
étre programmeés pour ne pas réagir a la plupart des changements de prix récents,
ou bien pour ignorer les variations des prix de chaque entreprise, tout en prenant
en compte les prix moyens du secteur. Une telle mesure restreindrait la capacité
des firmes a mettre au point des algorithmes innovants mais ses incidences
négatives sur la concurrence seraient probablement moindres que celles des deux
formes d’intervention précédentes. D’un autre c6té, réglementer la conception des
algorithmes obligerait de confier a certains organes la tache supplémentaire de
contrOler le respect des normes par les entreprises.

138. Les trois types potentiels d’intervention réglementaire que nous venons
d’examiner ne visent pas a orienter les politiques dans un sens particulier, mais
simplement & établir un cadre pour la discussion et a alimenter les débats futurs. En effet,
si I’action réglementaire doit s’efforcer de rendre les marchés moins propices aux
ententes, les décideurs devront néanmoins s’avancer sur ce terrain avec prudence car
I’introduction de nouvelles régles pourrait avoir de nombreuses conséquences imprévues
qui risqueraient, en dernier ressort, de compromettre le bon fonctionnement des marchés
numériques.
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7. 7. Conclusions

139. L’évolution récente de 1’économie numérique remet en cause 1’approche classique
suivie par les autorités de réglementation et d’application de la loi pour protéger la
concurrence, maintenir la confiance sur les marchés et promouvoir le bien-étre social.
Dans la plupart des discussions entre praticiens aujourd’hui, les préoccupations suscitées
par lintégration Qénéralisée des algorithmes informatiques dans les modeles
commerciaux modernes, ainsi que les risques, impossibles a sous-estimer, qui pourraient
en résulter pour la concurrence, occupent une place de premier plan. Sans ignorer les
avantages importants que les systémes automatisés ont apportés a la société, ce document
s’est efforcé de recentrer le débat sur I’impact potentiel des algorithmes du point de vue
des ententes, en formulant quelques réponses préliminaires a I’intention des autorités de
la concurrence, et en indiquant de nouveaux domaines de réflexion possibles a ce sujet.

140. Les algorithmes, comme on 1’a vu, introduisent deux types de modifications
susceptibles de compliquer I’investigation des comportements d’entente. Premiérement,
les algorithmes modifient fondamentalement les conditions du marché en créant une
grande transparence des prix et des interactions a haute fréquence, qui permettent aux
entreprises de réagir rapidement et de fagon agressive. Ces changements a I’intérieur des
marchés numériques pourraient, poussés jusqu’a un certain point, faciliter le maintien de
stratégies d’entente dans presque toutes les structures de marché. Deuxiemement, en
fournissant aux entreprises de puissants mécanismes automatisés pour la surveillance des
prix, la mise en ceuvre de politiques communes, 1’envoi de signaux de marché ou
I’optimisation conjointe des profits grace aux techniques d’apprentissage profond, les
algorithmes permettent aux entreprises d’obtenir, par le biais de 1’entente tacite, des
résultats identiques a ceux d’une entente caractérisée de type classique.

141. Du point de vue de D’application du droit de la concurrence, il importe de
distinguer les situations ou des algorithmes sont utilisés par des concurrents comme outil
auxiliaire d’un dispositif d’entente plus large tombant sous le coup des régles classiques
de la concurrence interdisant les accords anticoncurrentiels de celles ou des algorithmes
permettent a des entreprises d’aligner leurs comportements commerciaux d’une manicre
qui ressemble beaucoup au parallélisme conscient, conduite qui n’est pas considérée
comme illicite dans le droit de la concurrence. Le premier type de situations peut
entrainer, pour les autorités de la concurrence, des difficultés dans la détection des
pratiques anticoncurrentielles, la compréhension de la technologie employée et la collecte
de preuves conformément aux normes légales en vigueur ; le second type de situations
souléve des difficultés plus nombreuses puisque les régles actuelles concernant les
accords anticoncurrentiels entre entreprises concurrentes ne permettent pas aux autorités
d’intervenir.

142. Au vu de ces difficultés, plusieurs scénarios d’action s’offrent aux organes
chargés de I’application du droit de la concurrence. Dans un premier temps, ils devront,
en se servant de leurs outils traditionnels, réaliser des études de marché pour déterminer si
I’entente algorithmique est un phénoméne fréquent et, dans I’affirmative, sous quelles
conditions et dans quels secteurs elle est susceptible de se produire. Dans un deuxiéme
temps, en cas d’identification effective d’un probléme de concurrence, ils pourront
envisager d’adapter le contrdle des fusions afin de prendre en compte la maniére dont les
algorithmes facilitent la coordination, ou de mettre au point des mesures de type
comportemental pour empécher les entreprises d’utiliser des algorithmes a des fins
d’entente. Enfin, au fur et a mesure que progressera le travail d’analyse, si celui-Ci
confirme de maniére systématique que les algorithmes contribuent effectivement a
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I’augmentation des prix par le biais d’une interdépendance assimilable a 1’entente tacite,
les décideurs pourront réfléchir a 1I’opportunité d’une révision approfondie pour prendre
en compte le probléme de I’entente algorithmique, notamment en réexaminant la notion
d’« accord » ainsi que les dispositions légales en vigueur au sujet de I’entente tacite.

143.  Les algorithmes pouvant étre a 1’origine de nombreuses autres défaillances du
marché et affecter en profondeur la sélection et 1’organisation de I’information dans le
monde entier, certains analystes se préoccupent en plus en plus de la nécessité d’une
réforme de la réglementation de 1’économie numérique, dont la gouvernance a jusqu’ici
été laissée au marché. Plusieurs approches réglementaires susceptibles d’étre envisagées a
I’avenir pour combattre 1’entente algorithmique, & savoir la réglementation des prix, les
mesures visant a rendre les ententes plus difficiles et les normes de conception des
algorithmes, ont été évoquées dans ce document. Toutefois, a ce stade, la possibilité
qu’une intervention réglementaire nuise gravement a la concurrence, en reléguant a
I’arriére-plan ses avantages potentiels, reste source de préoccupations. Si la voie
réglementaire est envisagée, les incidences sur la concurrence ne constitueront qu’un
aspect de la discussion ; toutefois, il est souhaitable que d’autres considérations que le
risque d’entente soient intégrées a cette discussion.

144. Etant donné le caractére pluridimensionnel des algorithmes, les politiques
pertinentes devraient étre élaborées conjointement par les autorités de la concurrence, les
organes de protection des consommateurs, les agences de protection des données, les
instances de régulation sectorielles pertinentes et les organisations d’informaticiens
specialistes de 1’apprentissage profond. En conclusion, malgré les risques évidents que les
algorithmes posent a la concurrence, il s’agit d’un domaine encore extrémement
complexe et incertain ou aussi bien I’absence d’intervention qu’une réglementation
excessive pourrait avoir un colt élevé pour la société, compte tenu en particulier des
avantages potentiels que I’on peut attendre des algorithmes. Quelles que soient les
mesures adoptées a 1’avenir, elles devront résulter d’une démarche prudente et faire
I’objet préalablement d’un travail d’analyse approfondi.
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9. Notes

! Voir Hickman (2013) et O’Neal (2016).

2 On trouvera le texte complet de cette lettre & : https:/futureoflife.org/ai-open-letter/.

¥ Pour une analyse de I’impact de I’innovation a partir des données sur la croissance et le bien-étre,
voir OCDE (2015a).

*Voir OCDE (2016q).
®>Voir OCDE (2016e).
® \Voir OCDE (2016f).
"Voir OCDE (2016a).

8 On ne peut exclure que les algorithmes aient un impact sur I’application du droit de la
concurrence en dehors du domaine des ententes mais ce document traite uniquement des
risques potentiels associés a 1’utilisation des algorithmes et de I’IA pour coordonner le
comportement commercial d’entreprises concurrentes.

° Voir Moschovakis (2001).
% voir Swarup (2012).

1 Voir Anitha et al. (2014).
12 \/oir LeCun et al. (2015).
B3 Voir Metz (2017).

Y voir Spice et Allen (2017).

1> Les entreprises utilisent souvent simultanément des algorithmes d’apprentissage profond et des
algorithmes d’apprentissage automatique de type classique pour, a la fois, déterminer
I’option la meilleure & adopter et connaitre les caractéristiques pertinentes aux fins de la
décision finale.

18 \oir Foote (2017).

" Voir Hemsoth (2016).

18 Voir O’Shea et al. (2016).
9 Voir Anthony et al. (2016).
% \/oir Nagesha et al. (2016)
2L \oir Suryanita et al. (2016).
22 \/oir Lee et Teknomo (2016).
2 \oir Er et Hushmat (2016).
# \/oir Jones et al. (2016).

% \Voir Hollis et al. (2016).

%8 \/oir Odabas et al. (2016).
"'\oir Brownlee (2016).

%8 Voir Rudin (2016).

2 \/oir Umamaheswari et al. (2016).
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% pour plus de précisions sur les méthodes réactives (appliquées suite & une plainte ou dans le
cadre d’un programme de clémence) et les méthodes proactives (appliquées sur I’initiative
de I'autorité de la concurrence) de détection des manipulations d’appel d’offres, voir
OCDE (2013) et Réseau international de la concurrence (2010).

%! Les algorithmes de filtrage reposent sur I’identification structurelle, c’est-a-dire ’analyse des
caractéristiques des marchés et le repérage de ceux ou les probabilités d’ententes sont les
plus fortes, ou sur ’identification comportementale, c¢’est-a-dire ’analyse des conduites
de marché pour déterminer si les actions des entreprises sont compatibles avec un
comportement d’entente. Ces deux approches — structurelle et comportementale — sont
’une et ’autre utiles pour détecter les ententes et sont en fait complémentaires mais elles
peuvent se heurter a des difficultés identiques, par exemple en cas d’absence de données
suffisamment détaillées et validées pour pouvoir identifier les signes suspects. L’acces a
des données exactes et pertinentes est indispensable a toutes les étapes de ’exercice de
filtrage : de sa conception & sa mise en ceuvre et jusqu’a I’interprétation des résultats. La
disponibilité de 1’information est un élément clé pour I’application d’une méthode
empirique ; I’insuffisance des données expose le filtrage a un risque d’échec grave. Pour
plus de précisions sur les filtres structurels et comportementaux, voir OCDE (2013).

%2 Voir la soumission de la Corée a la Table ronde sur les enquétes d’office relative aux ententes,
disponible a: http://www.oecd.org/daf/competition/exofficio-cartel-investigation-
2013.pdf, ainsi que le Rapport au Conseil de I’OCDE sur la mise en ccuvre de la
Recommandation du Conseil sur la lutte contre les soumissions concertées dans les
marchés publics [C(2016)10].

¥ \Voir OCDE (2016€), OCDE (2016f) and OCDE (2016q).
 Voir OCDE (2015a).

% Voir Ralph (2017).

% Voir Ralph (2017).

% Pour plus de précisions sur le modéle d’entreprise de Lemonade, voir le site web de la
société : https://www.lemonade.com/fag#service.

% Voir Schumpeter (2016).

% Voir Chawla et al. (2007)

% \/oir Weiss et Mehrotra (2001)

*1 \/oir Chen et al. (2016).

*2 \/oir OCDE (2016a) et OCDE (2016b).
*¥ \Voir OCDE (2016b).

* Voir Financial Conduct Authority, Price Comparison Website : Consumer Market Research 7
(juin 2014), réalisé par Atticus Market Research Consultancy,
https://www.fca.org.uk/publication/research/price-comparison-website-consumer-
research.pdf.

* Ibid. p. 7.

“® Bien qu’une grande quantité d’information soit accessible en ligne, la consultation de cette
information entraine des colts de recherche et les consommateurs souffrent aussi parfois
d’un exces d’information. Sur la capacité limitée des consommateurs a traiter une quantité
d’information excessive et les raisons pour lesquelles les intermédiaires en maticre
d’information ne sont pas toujours la meilleure réponse aux asymétries informationnelles,
voir Armstrong (2008).
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*" Pour les définitions courantes de I’entente, voir OCDE (1993), O’Sullivan et Sheffrin (2003) et
Green et al. (2013).

“8 L’entente entre firmes peut porter sur diverses variables concurrentielles. Dans la plupart des
cas, la coordination consiste a maintenir les prix au-dessus du niveau concurrentiel mais
elle peut aussi avoir pour but de limiter la production ou les investissements de capacité.
Les entreprises peuvent aussi se diviser le marché (par exemple, par aire géographique ou
type de consommateurs) ou coordonner leurs soumissions en vue de l’obtention de
contrats sur les marchés passés par adjudication. Dans les définitions classiques de
I’entente, les accords qui sont essentiellement proconcurrentiels, comme certains accords
verticaux ou les partenariats de R-D, ne sont généralement pas pris en compte. Voir
OCDE (2012b) et OCDE (2015bh).

* \/oir Green et al. (2013), Harrington (2012), Ivaldi et al. (2003), Tirole (2002), Posner (2001) et
Turner (1962).

%0 e réle de la transparence en tant que facteur pertinent dans la genése des ententes est examiné
plus en détail in Ezrachi et Stucke (2016), Whish et Bailey (2012), OCDE (2012b), OCDE
(2010), Ivaldi et al. (2003) et Stigler (1964).

>l e « probléme des oligopoles » a suscité un large débat sur la nécessité ou non pour la politique
de la concurrence de se préoccuper des ententes tacites. Ce probléme sera abordé plus loin
dans ce document (chapitre 5) lorsque nous examinerons les défis associés aux
algorithmes pour ’application du droit de la concurrence. Voir aussi OCDE (2015b).

*2 \/oir OCDE (2007).

*% es facteurs pertinents au regard des ententes sont examinés, par exemple, in lvaldi et al. (2003),
Levenstein et Suslow (2006), OFT (2005), Canoy et al. (2004), Jacquemin et Slade (1989)
et Stigler (1964).

> Voir Kirilenko et al. (2010).
> Voir CFTC et SEC (2010).

%8 Voir CFTC et SEC (2010)

" Voir Brush et al. (2015).

%8 Voir DoJ (2015b)

%% Voir Stafford et Croft (2016).

% Pour une description détaillée d’autres scénarios d’entente oul les algorithmes peuvent jouer des
roles similaires a ceux identifiés ici, voir Ezrachi et Stucke (2016).

% \oir Yilmazkuday et Yilmazkuday (2016) et Haucap et al. (2015).
82 \/oir IEC (2014).

% \/oir Chen et al. (2016).

% \oir Ezrachi et Stucke (2015).

% Ce type de stratégie est utilisé non seulement dans les situations assez complexes impliquant a la
fois des produits différenciés et des firmes hétérogénes mais aussi dans les situations de
marché plus simples et homogénes ou des entreprises s’efforcent d’atteindre la
coordination.

% |n Re : High Fructose Corn Syrup Antitrust Litigation, Appeal of A & W Bottling Inc. et al.,
United States Court of Appeals, Seventh Circuit, 295 F3d 651, 2002, p. 2.

87 \Voir OCDE (2012).
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% \oir Harrington et Zhao (2012).
%9 Cet encadré est tiré de : OCDE (2016a).

® United States v. Airline Tariff Publishing Co., 1994-2 Trade Cas. (CCH) 170,687 (D.D.C.
10 ao(t 1994).

™ Voir OCDE (2007).
"2 pour plus de détails, voir Mehra (2015), Ezrachi et Stucke (2015 et 2017), et Graef (2016).

™ La détection peut étre trés difficile en pratique car les autorités de la concurrence ne sont pas en
mesure de déterminer si un prix particulier est le résultat « naturel » de la dynamique du
marché ou bien s’il a été « artificiellement » produit ou gonflé par des algorithmes.
Ezrachi et Stucke (2017) indiquent que, pour améliorer la détection, les organes ou
régulateurs compétents devraient réaliser des contréles spécifiques pour « déterminer si un
algorithme a été concu en vue de modifier la dynamique du marché. Cette approche serait
essentiellement comparable au contrdle ex ante des concentrations puisqu’il s’agirait
d’analyser si une action proposée peut nuire a la structure concurrentielle du marché. Pour
ce faire, les algorithmes seraient activés dans un ‘bac a sable’ ou leurs effets seraient
observes et analysés ». Néanmoins, les auteurs reconnaissent les difficultés que poserait le
contrdle des algorithmes, en premier lieu a cause du nombre des algorithmes qu’il serait
nécessaire d’examiner et ensuite a cause du niveau d’expertise technique requis pour en
comprendre le fonctionnement et les effets. Les autorités de la concurrence ne sont pas
actuellement capables d’effectuer ce travail d’analyse, tout particulierement en ce qui
concerne les algorithmes d’apprentissage profond.

™ Mehra (2015) déclare que les inquiétudes que suscite 1’utilisation des algorithmes pour la
concurrence ne peuvent étre simplement ramenées au probléme des oligopoles, car ce
probléeme est en fait aggravé dans la mesure ou chaque entreprise est incitée a porter les
prix au-dessus du niveau concurrentiel en ’absence de toute coordination, ce qui peut
également favoriser le maintien de cette décision a long terme. Il mentionne a I’appui de
cette thése un certain nombre d’éléments : la plus grande précision que permettent les
algorithmes dans la détection des changements de prix ; le fait que, I’interaction humaine
étant réduite au minimum, 1’élément d’irrationalité disparait, ce qui réduit la possibilité
que le systéme d’entente soit remis en cause par erreur ; et, grace a la collecte et au
traitement de données massives, la détection plus facile des baisses de prix, qui réduit
aussi la possibilité d’une guerre des prix.

" \oir Whish et Bailey (2012).

"® Pour une discussion générale de la politique de la concurrence sur les marchés oligopolistiques,
voir OCDE (2015b).

"' \oir Potters et Suetens (2013).

" Qutre qu’ils renforcent la stabilité interne des marchés du fait de I’interaction stratégique entre
les entreprises en place, les algorithmes peuvent également garantir la stabilité externe, en
empéchant de nouveaux acteurs potentiels d’entrer sur le marché. Des entreprises de
connivence peuvent utiliser des algorithmes pour appliquer instantanément des mesures
d’éviction a 1’égard de nouveaux concurrents, en éliminant ainsi le risque d’entrée sur le
marché, qui constitue le danger principal pour le maintien d’une entente.

" Le débat sur la définition la plus pertinente de la notion d’« accord » aux fins de 1’application du
droit de la concurrence est en effet ancien. Aux Etats-Unis, par exemple, ce débat renvoie
aux arguments développés par Posner et Turner pendant les années 60. Posner (1968) était
favorable a une interprétation large de la notion d’accord afin d’y inclure la fixation
conjointe des prix par des oligopoleurs interdépendants, y compris en ’absence d’un

Algorithmes et ententes - Note d’information du Secrétariat
Non classifié



DAFICOMP017)4 | 67

accord au sens ordinaire du terme. Turner (1962), tout en reconnaissant que 1’application
du terme d’« accord » ne pouvait étre restreinte aux accords explicites de type classique,
rejetait I’approche de Posner en faisant valoir qu’il serait problématique de sanctionner
des entreprises interdépendantes pour fixation oligopolistique des prix car, dans un secteur
compétitif, ces entreprises ne font qu’optimiser rationnellement leurs prix conformément
aux réalités du marche.

8 Voir Hay (2013).
8 Arrét Bayer AG/ Commission, T-41/96 [2000] ECR 11-3383, par. 173.

8 Interstate Circuit Inc v. United States, 306 US 208, 810 (1939) ; Am. Tobacco Co. v. United
States, 328 U.S. 781, 809-810 (1946), p. 810.

% Monsanto Co. v. Spray- Rite Serv. Corp., 465 U.S. 752, 768 (1984) ; In Re: Flat Glass,
385 F.3d, p. 357.

8 \oir Aircraft Cheque Services et al. v. Verizon Wireless et al., n° 14-2301 (7th Cir. 2015).

8 Voir FTC v. Sperry & Hutchinson Co., 405 US 233 (1972) (Cet arrét conclut que la loi, le
contexte législatif et la jurisprudence autorisent la Commission a désigner et interdire, au
titre de 1’article 5, une pratique concurrentielle déloyale, méme si cette pratique n’est pas
contraire a la lettre ou a I’esprit du droit de la concurrence) ; et FTC v. Indiana Federation
of Dentists, 476 US 447 (1986) (« La norme de ‘déloyauté’ figurant dans la loi sur la FTC
est nécessairement de portée étendue car elle englobe non seulement les pratiques allant a
I’encontre de la loi Sherman et des autres lois antitrust (...) mais aussi les pratiques que la
Commission juge contraires aux politiques publiques pour d’autres raisons »).

8 voir OCDE (2015b), qui note également que, I’article 5 pouvant étre invoqué uniquement par la
FTC, un organe administratif spécialisé, cela limite la possibilité des recours collectifs et
des demandes de dommages-intéréts au triple, procédures lourdes propres aux litiges
privés dans le domaine de la concurrence. Dans les affaires initiées uniquement au titre de
larticle 5 (c’est-a-dire les affaires ou n’est alléguée aucune violation des autres lois
antitrust), la FTC a généralement limité son intervention & empécher toute répétition de la
conduite en cause (par exemple, en interdisant toute nouvelle communication unilatérale
du type jugé problématique) au lieu de chercher & obtenir des dommages-intéréts ou des
mesures punitives.

8 \/oir, par exemple, Ethyl Corp v. FTC, 729 F.2d 128, 136 (2d Cir. 1984) (« Le Congres, lors de
la rédaction de D’article 5, n’a pas cherché a définir spécifiquement les méthodes et les
pratiques nuisibles a la concurrence et a rejeté la proposition d’y inclure une liste détaillée
des pratiques prohibées en faisant valoir que les pratiques a définir seraient trop
nombreuses et que beaucoup d’autres pratiques encore impossibles a imaginer ne
manqueraient pas d’étre créées a 1’avenir par des esprits commerciaux inventifs. »)

8 \oir Ezrachi et Stucke (2017).

8 Une norme de responsabilité rigoureuse — selon laquelle, par exemple, une entreprise Serait
responsable dans tous les cas de ce que font ses algorithme — pourrait avoir des effets
contre-productifs (ou méme dissuasifs) sur ’incitation a mettre au point de nouveaux
algorithmes plus performants qui, comme on le sait, sont importants pour promouvoir
I’innovation et jouent un rdle croissant dans la société moderne. D’un autre c6té, une
norme rigoureuse inciterait certainement les concepteurs et les utilisateurs d’algorithmes a
mieux comprendre leur fonctionnement, en particulier celui des algorithmes
d’apprentissage profond, et a y introduire des sauvegardes pour empécher qu’ils
n’aboutissent a des résultats anticoncurrentiels. C’est 1’approche que semble suggérer
implicitement Vestager (2017): «(...) les entreprises doivent aussi savoir que, dés
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qu’elles décident d’utiliser un systéme automatisé, elles portent la responsabilité de ses
actions. Elles ont donc intérét a savoir comment ce systéme fonctionne ».

% Selon OCDE (2016d), les études de marché et les enquétes sectorielles sont utiles pour
comprendre la dynamique du marché et promouvoir la concurrence. Les études de marché
servent principalement a évaluer 1’état des marchés et les conditions de la concurrence.
Elles sont considérées surtout comme un outil de plaidoyer, pour formuler des
recommandations d’ajustement de la loi ou de la réglementation, ou comme un outil
préalable & une intervention, lorsqu’elles révélent des obstacles a la concurrence de nature
comportementale.

°L \/oir Commission européenne (2017).
% \/oir OCDE (2011a) et OCDE (2016i).
% \oir, par exemple, Miller (2016), The Economist (2016) et Teffer (2016).
% \oir Patterson (2013).

% \Voir Sunstein (2009).

% \/oir Pariser (2011).

" Voir Bar-1lan (2007).

% \Voir Helft et Wortham (2010).

% Voir Quinn (2014).

190 \/0ir Sandvig et al. (2014).

191 \/0ir OCDE (20164).

192 Extrait ’USACM (2017).

193 v/oir Strowel et Vergote (2016).

104 \/oir Réglement 2016/679 relatif & la protection des personnes physiques & I'égard du traitement
des données a caractere personnel et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la
Directive 95/46/CE (Réglement général sur la protection des données), OJ L 119/1,
4 mai 2016.

1% Voir Goodman et Flaxman (2016).

1% pour une analyse plus détaillée des obstacles & la concurrence résultant de la réglementation des
prix, voir paragraphe B1 de la liste de controle du Manuel pour 1’évaluation d’impact de la
concurrence (OCDE, 2016c¢).

7 Comme on I’a vu dans la section 4.2, I’entente sur les marchés numériques peut étre facilitée
par la transparence du marché et par la fréquence élevée des interactions.

198 \/oir Ezrachi et Stucke (2017).

1% pour plus de précisions sur les restrictions qui limitent le choix et I’information accessible aux
consommateurs, voir paragraphe D de la liste de contréle du Manuel pour 1’évaluation
d’impact de la concurrence (OCDE, 2016¢).

10 Draprés Vestager (2017) : « Ce que les entreprises peuvent et doivent faire est d’intégrer les
normes du droit de la concurrence dans la conception méme des algorithmes. Cela veut
dire que les algorithmes de calcul des prix doivent étre construits d’une maniére qui rende
impossible toute entente entre eux. Comme une version mieux policée de 1’ordinateur Hal
dans le film 2001, il faut qu’ils apprennent a répondre a toute offre d’entente en disant :
“Je suis désolé. J’ai bien peur que cela ne soit pas possible” ».
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11. Annexe
Proposition

Dans un marché parfaitement transparent ou les entreprises ont des interactions répétées,
si I’entente n’entraine aucune baisse de profit pour tous les acteurs et si le délai de
rétorsion se rapproche de zéro, I’entente peut toujours étre maintenue comme stratégie
d’équilibre.

Démonstration

Dans cette démonstration formelle, nous appliquons la méthode standard généralement
utilisée dans la littérature spécialisée pour analyser les facteurs pertinents pour I’entente
(voir, par exemple, Ivaldi et al. 2003). Cependant, pour prendre en compte le fait que les
algorithmes permettent aux entreprises d’adapter trés rapidement leur stratégie, nous
représentons le flux intertemporel des bénéfices en temps continu, contrairement a la
pratique adoptée en économie ol I’entente est couramment modélisée en temps discret.

L’entente constitue un super-équilibre de Nash si, a tout moment, la valeur actualisée du
gain d’une entreprise quelconque adoptant le comportement collusoire est égale ou
supérieure a la valeur actualisée du gain que cette entreprise obtiendrait en déviant de
I’entente. La valeur résultant de 1’entente est représentée comme suit :

M =f e "tnM. dt, (D
0

ou M désigne le gain de I’entreprise au moment t de I’entente et r le taux d’actualisation.
L’intégrale définie représente la somme de tous les gains actualisés de 0 a I’infini.

En revanche, la valeur obtenue par une entreprise qui dévie du comportement collusoire
est représentée comme suit :

T+L [e9)
vP =f e‘”n?.dt+f e "trf.dt, (2)
0 T+L
ou P désigne le gain résultant de la déviation de I’entente, ¢ le gain en situation de
concurrence (autrement dit, pendant la phase des représailles), T le nombre de périodes
nécessaires aux autres entreprises pour détecter la déviation et L le délai nécessaire pour
réagir a cette déviation (par exemple, en modifiant les prix). Ainsi, T mesure la
transparence du marché et L la rapidité de la réaction ou la fréquence des interactions.
Dans 1’équation (2), le premier terme du c6té droit correspond au gain ponctuel résultant
de la déviation de I’entente, qui a lieu entre les périodes 0 et T + L ; le deuxieéme terme a
la valeur du comportement concurrentiel qui a lieu apres la période T + L.

Par conséquent, une stratégie d’équilibre tend vers ’entente si le critére suivant de
compatibilité avec les facteurs d’incitation est satisfait :

VM > pb, (3)

On remplace VM et V2 respectivement par les équations (1) et (2) :

o T+L o
_[ e "taM. dt Zf e TtnP. dt +j e "tnf.dt. (4)
0

0 T+L
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Dans un but de simplification, nous considérons que les fonctions de profit restent
constantes dans le temps. Toutefois, il serait facile d’obtenir par démonstration les mémes
résultats en considérant que les profits croissent a un taux constant g, dés lors que g < r-.

00 T+L 00
f e "taM dt > f e "l dt + f e "trC.dt. (5)
0 0 T+L
On place les profits en dehors des intégrales :
o T+L o)
an e tdt > an e Tt.dt + ncf e "t dt. (6)
0 0 T+L

Z - - - Ve N - _rt - 7 YL -
Etant donné que ’intégrale infinie [e~"t.dt est égale a eT les intégrales définies
ci-dessus peuvent étre résolues comme suit :

i () - (5|2

t—oo r r -

—eT(T+L) —g~TX0 —eTt —e~T(T+L)

() C o)) @

On calcule la limite en simplifiant I’un des termes :

e e e N

Enfin, par une opération d’algébre classique, 1’équation (8) peut étre simplifiée en :

>T[D

o™ > P — (P — €). e TT+D), 9

A titre préliminaire, on peut déduire de 1’équation (9) que la transparence et la rapidité
des interactions facilitent I’entente. En effet, lorsque T et L diminuent, le c6té droit de
I’équation (9) baisse également (on notera que le gain en cas de déviation de I’entente est
toujours plus grand que le gain en situation de concurrence), en allégeant la contrainte de
compatibilité avec les facteurs d’incitation et en augmentant, par conséquent, la
probabilité de I’entente.

Pour voir ce qui se passe lorsque les marchés sont parfaitement transparents et que les
entreprises peuvent ajuster instantanément leurs stratégies, nous calculons la limite du
c6té droit de 1’équation (9) lorsque T et L se rapprochent de zéro :

™ > %i_r)rtl)(nD — (P = m©). e TTHL), (10)
L-0
Ce qui donne :
>l — (P — 7€) x 1. (11)

Il s’ensuit directement que :

™ > n€. (12)
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L’équation (12) achéve la démonstration : lorsqu’un marché est parfaitement transparent,
gue les entreprises par conséquent sont en mesure de détecter immédiatement toute
déviation de I’entente (T = 0) et que le délai de réaction L est égal & zéro, I’entente
pourra toujours étre maintenue comme stratégie d’équilibre, dés lors que le gain de toutes
les entreprises participant a I’entente est supérieur a ce qu’il serait en situation de
concurrence.
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