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Les régimes de protection et les présomptions légales en droit 

de la concurrence* 

Résumé 

Les tribunaux, les responsables de l’action publique et les experts débattent depuis 
longtemps des questions relatives au champ d’application approprié des règles et 
présomptions en droit de la concurrence. D’un côté, le droit de la concurrence comprend 
des règles qui interdisent certains comportements quels que soient leurs effets, comme la 
fixation délibérée des prix ; d'un autre côté, lorsque les effets d’un comportement sont 
ambigus, ce comportement ne peut être interdit que s’il est démontré qu’il a des effets 
anticoncurrentiels. À la suite de l’évolution de la théorie économique dans la seconde 
moitié du 20

e 
siècle, le droit de la concurrence s’est progressivement détourné des  

interdictions fondées sur la forme pour exiger que des analyses économiques 
approfondies soient réalisées avant de sanctionner certains comportements au motif 
qu’ils sont anticoncurrentiels. Cette évolution est née du constat qu’un grand nombre de 
comportements – comme les accords verticaux, les ventes liées et groupées ou la 
distribution exclusive – qui étaient auparavant considérés comme des infractions 
caractérisées au droit de la concurrence, sont, le plus souvent, proconcurrentiels.  

Le recours accru à l’analyse économique dans l’application du droit de la concurrence a 
renforcé la crédibilité et la précision des mesures prises par les autorités de la 
concurrence. En contrepartie, il a également augmenté le coût d’application des règles 
de concurrence et introduit un degré plus élevé d’insécurité juridique relative aux 
comportements susceptibles d’être remis en question par le droit de la concurrence. On a 
donc assisté, au cours de la même période, à un recours accru aux analyses économiques 
détaillées mais aussi au développement des régimes de protection et des présomptions 
légales. Ces régimes de protection et ces présomptions facilitent le respect de la loi et 
rendent son application plus prévisible et fiable. 

Cette note de référence présente une vue d’ensemble des discussions relatives à 
l’efficacité et à la simplicité d’administration, dans la pratique, du droit de la 
concurrence. Elle commence par décrire l’évolution du droit de la concurrence au siècle 
dernier ; elle tente ensuite d’expliquer les raisons de cette évolution en se référant à la 
théorie de la décision, également dénommée « analyse du coût des erreurs ». À partir de 
cette théorie et d’observations pratiques, elle s’attache ensuite à définir quelles sont les 
principales raisons justifiant l’adoption de règles et présomptions légales ainsi que les 
circonstances dans lesquelles des analyses économiques approfondies doivent être 
privilégiées. 

  

                                                 
*
 Cette note a été rédigée par Pedro Caro de Sousa et Federica Maiorano de la Division de la 

concurrence de l’OCDE. Elle a bénéficié des commentaires d’Antonio Capobianco et de Iratxe 

Gurpegui. 
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1. Introduction 

1. Les tribunaux, les responsables de l’action publique et les experts débattent depuis 
longtemps des questions relatives au champ d’application approprié des règles et 
présomptions dans le droit de la concurrence. D’un côté, le droit de la concurrence 
comprend des règles qui interdisent certains comportements quels que soient leurs effets, 
comme la fixation délibérée des prix. D'un autre côté, lorsque ses effets sont ambigus, un 
comportement ne peut être interdit que s’il est démontré qu’il a des effets 
anticoncurrentiels. Les coûts d’une enquête portant sur les effets économiques soulèvent 
d’autres questions, qui concernent notamment l’entité la mieux placée pour effectuer 
l’analyse concurrentielle, la manière de comparer les coûts d’application et les coûts liés 
au à  l’autorisation de maintien d’un comportement potentiellement anticoncurrentiel et le 
champ d’application approprié des règles et présomptions.  

2. À la base, toutes ces questions reposent sur le constat suivant : si le droit de la 
concurrence s’efforce d’empêcher les pratiques des entreprises qui diminuent le bien-être 
économique, son application a des coûts. Premièrement, à la suite de l’évolution de la 
théorie économique, le droit de la concurrence a changé son approche de certaines 
pratiques

1
. C’est ainsi qu’il a longtemps interdit des pratiques que la théorie économique 

a rétablies, les considérant comme essentiellement proconcurrentielles – comme les 
accords verticaux d’attribution de territoires

2
 ou les interdictions de prix de vente 

maximaux
3
. En outre, dans le traitement des informations, les organes d’application se 

heurtent à des obstacles résultant à la fois d’informations imparfaites et de ressources 
limitées. En d’autres termes, les autorités compétentes ne sont pas infaillibles et des 
erreurs sont possibles. Deuxièmement, les mesures visant à assurer le respect des règles 
de concurrence sont coûteuses. Pour déterminer si elles sont justifiées, les coûts liés à 
l’application doivent être mis en balance avec les coûts qu’implique l’autorisation de 
maintien d’un comportement potentiellement anticoncurrentiel. Si les interdictions 
fondées sur les types de comportements sont plus faciles à appliquer, elles présentent 
également plus de risques d’erreurs que les analyses détaillées du marché. Il est plus 
coûteux de procéder à des analyses approfondies du marché que de déterminer si un 
certain type de comportement a eu lieu. Troisièmement, les organes d’application 
disposent de ressources limitées et doivent établir des priorités dans les mesures 
d’exécution visant certains types de comportements des entreprises. Dans la pratique, 
l’efficacité du droit de la concurrence dépend de son respect par les personnes 
concernées, à savoir les entreprises. Il y a lieu de penser que des règles claires définissant 
les pratiques licites des entreprises offrent une conformité et une sécurité juridique plus 
élevées que le fait de soumettre chaque pratique d’entreprise à une analyse détaillée du 
marché afin de déterminer ses effets anticoncurrentiels éventuels.  

3. L’arbitrage implicite entre l’interdiction de certaines pratiques d’entreprises, quels 
que soient leurs effets, et le fait d’interdire un comportement uniquement s’il a des effets 
anticoncurrentiels est similaire à celui qui existe entre les règles discriminantes et les 
normes. Les règles discriminantes établissent clairement l’interdiction ou l’autorisation de 
certains comportements ; il peut s’agir, par exemple, d’une règle qui interdit les ententes 
sur les prix ou les accords de partage du marché entre des concurrents, indépendamment 
des effets de ces pratiques d’entreprises dans chaque cas d’espèce. Les normes sont plus 
vagues que les règles et elles fixent généralement des critères de référence plus difficiles 
à mesurer, comme l’interdiction d’un comportement préjudiciable pour le bien-être du 
consommateur.  
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4. Les normes présentent moins de risques d’erreurs d’application car elles se 
demandent directement si un comportement est anticoncurrentiel, c’est-à-dire s’il porte 
atteinte au bien-être du consommateur ; en revanche, leur application est beaucoup plus 
délicate car elle nécessite généralement des analyses économiques complexes. Les règles, 
pour leur part, sont plus faciles à appliquer mais elles peuvent donner lieu à des erreurs 
d’application ; c’est ainsi qu’une interdiction stricte d’entente sur les prix peut entraver 
les efforts de coopération entre des concurrents dans le domaine de la recherche et du 
développement, qui sont bénéfiques sur le plan social

4
. Entre ces deux extrémités – règles 

discriminantes et normes – il existe un large éventail de normes et présomptions qui 
visent à garantir la simplicité d’administration du droit de la concurrence. Il s’agit, par 
exemple, du recours aux parts de marché pour déterminer si le pouvoir de marché d’une 
entreprise est suffisant pour qu’elle soit responsable d’un comportement unilatéral ou de 
la présomption selon laquelle une entreprise a participé à une entente si elle a pris part à 
des réunions au cours desquelles des accords anticoncurrentiels ont été conclus, sans 
manifester d’opposition à ces accords.  

5. Enfin, la difficulté consiste à parvenir à un équilibre entre la poursuite des 
objectifs du droit de la concurrence – à savoir, l’optimisation du bien-être – et la nécessité 
d’élaborer des règles simples à administrer. C’est cet équilibre que les autorités de 
contrôle recherchent sans relâche, dans le contexte de l’émergence de nouvelles pratiques 
d’entreprises et de l’évolution de la théorie économique. Les travaux consacrés, dans le 
monde entier, au traitement approprié des accords verticaux – en particulier, dans le cadre 
de la mise à jour des lignes directrices par les autorités de la concurrence – et les 
discussions sur le traitement des remises de fidélité ou sur la pertinence du critère du 
concurrent aussi efficace dans l’évaluation des pratiques de fixation des prix, illustrent les 
efforts déployés récemment pour parvenir à un juste équilibre.  

6. Ce document de référence propose une vue d’ensemble des discussions relatives à 
l’efficacité et à la simplicité d’administration, dans la pratique, du droit de la concurrence, 
en faisant référence aux débats des experts et à l’expérience pratique. Les exemples cités 
dans ce rapport proviennent principalement d’Europe et des États-Unis car la littérature 
consacrée à cette question fait principalement référence à ces pays.  

7. Ce document commence par décrire, à la section suivante, l’évolution du droit de 
la concurrence au cours du siècle dernier et sa recherche d’un équilibre entre 
l’interdiction de pratiques d’entreprises selon leur forme et la nécessité de procéder à des 
analyses économiques détaillées pour déterminer si ces pratiques doivent être interdites. Il 
résume, à la section 3, les contributions d’un domaine du droit et de l’économie qui étudie 
comment les règles peuvent avoir un impact social optimal – la théorie de la décision, 
également dénommée « analyse du coût des erreurs » – et décrit comment cette approche 
nous aide à comprendre la structure du droit de la concurrence et son évolution dans le 
temps. L’un des principaux constats de la littérature est que la condamnation à tort de 
pratiques d’entreprises au motif qu’elles sont anticoncurrentielles peut être très coûteuse. 
Si les règles discriminantes et les présomptions simplifient l’application du droit de la 
concurrence, il convient d’avoir une certitude suffisante que ces règles et présomptions 
sont appropriées, avant de les adopter. La section 4 est donc consacrée aux raisons 
justifiant l’adoption de règles et présomptions plutôt que la réalisation d’analyses 
détaillées du marché. Cette section comprend également une discussion sur les raisons 
expliquant que les autorités de contrôle soient plus souples à l’égard des règles et 
présomptions qui équivalent à des régimes de protection. Les régimes de protection 
peuvent donner lieu à des acquittements à tort, qui ne sont pas susceptibles d’être aussi 
coûteux que les condamnations à tort de pratiques d’entreprises et ils peuvent, dans 
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certains cas, être réfutés par des analyses détaillées du marché. La section 5 conclut ce 
document.  

2. Droit de la concurrence et règles de concurrence – Perspective historique 

8. La formulation générale des dispositions relatives au droit de la concurrence ne 
donne pas d’orientations précises sur les comportements prohibés. En revanche, les 
dispositions légales interdisent tout comportement équivalent à une « entrave au 
commerce », une « monopolisation » « une pratique qui a pour objet ou pour effet 
d'empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence » ou un « abus de 
position dominante »

5
. Les dispositions relatives au droit de la concurrence sont donc 

vagues.  

9. Si son objectif fondamental est clair – interdire des pratiques d’entreprises qui 
diminuent le bien-être économique – le droit de la concurrence a, depuis toujours, 
éprouvé des difficultés à concrétiser cet objectif par des règles simples. Le droit de la 
concurrence régit un ensemble complexe et vaste de pratiques dont les effets sur le bien-
être économique sont extrêmement variés. Il n’est donc pas possible de le réduire à 
quelques règles catégoriques établissant que certains comportements sont autorisés tandis 
que d’autres ne le sont pas

6
. En revanche, seules des analyses économiques, à la fois 

coûteuses et fastidieuses, permettent de mesurer les effets de ces comportements sur le 
bien-être économique.  

10. Comme dans d’autres domaines du droit, le droit de la concurrence doit mettre en 
balance les avantages et les inconvénients de règles simples, faciles à appliquer mais 
souvent inappropriées, et ceux de règles plus exactes, dont l’application est à la fois plus 
onéreuse et mal définie

7
.  

11. Depuis plusieurs années, cette question est au cœur des débats consacrés au 
champ d’application approprié du droit de la concurrence et à la manière de traiter 
certains comportements d’entreprises. Dans la plupart des écrits, l’origine de ce débat 
remonte à une décision de la Cour suprême des États-Unis selon laquelle :  

« Le tribunal doit normalement prendre en compte les faits spécifiques de 
l’entreprise à laquelle s’applique la restriction ; sa situation avant et après 
l’imposition de la restriction ; la nature de la restriction et son effet, réel ou 
probable. Les antécédents de la restriction, les abus supposés exister, la raison de 
l’adoption d’une mesure correctrice spécifique, la finalité ou l’objectif recherché 
sont autant de faits pertinents.»

8
  

12. Ce critère – couramment dénommé  « règle de raison » – est relativement large, 
au point de pouvoir affirmer qu’il est effectivement imprécis et implique des tribunaux 
qu’ils se livrent à des analyses complètes du marché avant de déterminer si une pratique 
d’entreprise est anticoncurrentielle. Étant donné le consensus selon lequel le droit de la 
concurrence vise à optimiser le bien-être économique et relève de la théorie économique, 
on peut dire que le règle de raison est conforme aux objectifs normatifs du droit de la 
concurrence car elle permet aux autorités compétentes de prendre en considération 
l’ensemble des faits pertinents dans le cadre des théories économiques applicables en la 
matière.  

13. Néanmoins, même à un niveau plus élémentaire, les théories économiques 
demeurent techniques et complexes – et le sont même devenues davantage depuis 
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l’intégration de la théorie des jeux au cours des dernières décennies. Par ailleurs, les 
marchés sont complexes, encore plus que les modèles utilisés pour les étudier et prévoir 
leur comportement. Il est donc communément admis que les autorités compétentes 
rencontrent de réelles difficultés lorsqu’elles appliquent la théorie économique et, plus 
généralement, lorsqu’elles tentent de déterminer si certains types de comportements sont 
anticoncurrentiels. Même si elles permettaient de déterminer correctement, dans chaque 
cas, quelle serait l’issue d’une affaire, les analyses économiques approfondies seraient  
réservées à un nombre restreint de cas, en raison de leur coût

9
. 

14. Selon certains observateurs, le fait que la règle de raison soit perçue comme 
impossible à maîtriser constitue un obstacle majeur à l’application effective du droit de la 
concurrence

10
. Il semble que cette opinion ait prévalu aux États-Unis entre le début des 

années 1940 et le début des années 1970. Au cours de cette période, les tribunaux ont 
élargi la catégorie des pratiques réputées illicites quels que soient leurs effets 
(dénommées interdictions en soi), confirmant ainsi l’opinion de la Cour suprême des 
États-Unis selon laquelle les tribunaux ont « une utilité limitée en matière d’examen de 
problèmes économiques difficiles »

11
 et d’évaluation de leurs effets économiques

12
.  

15. Depuis le début des années 1970, le droit de la concurrence a cependant adopté 
une approche moins formaliste, se détournant du type et de la forme des pratiques 
d’entreprises pour privilégier les effets anticoncurrentiels démontrables de ces pratiques. 
Cette évolution a pris forme, les tribunaux et les organes d’application – aux États-Unis

13
 

comme en Europe
14

 – suivant les évolutions de la théorie économique, qui rétablissaient 
des pratiques autrefois condamnées comme illicites en soi, au motif que leurs effets 
pouvaient être proconcurrentiels ou l’étaient même principalement. Ce fut le cas des 
pratiques telles que les accords verticaux d’attribution de territoires, les restrictions de 
prix verticales et les remises de fidélité

15
.  

16. Cette évolution s’est accompagnée au départ d’une mobilisation visant à rendre 
certaines pratiques licites en soi – en particulier celles qui visaient un comportement 
unilatéral. C’est ainsi que l’Ecole de Chicago a estimé que tous les accords verticaux 
devaient être licites en soi

16
 et qu’un comportement unilatéral abusif ne devrait pas rentrer 

dans le cadre de l’application du droit de la concurrence. Deux raisons principales 
expliquaient cette situation : premièrement, ces pratiques permettent généralement des 
gains d’efficacité ; deuxièmement, il est possible d’en déduire des « théorèmes 
d’impossibilité », démontrant que les entreprises n’étaient pas encouragées à recourir à 
des pratiques réduisant le bien-être

17
.  

17. Une tendance inverse s’observe cependant depuis quelques années, des 
comportements jugés autrefois dépourvus de risque concurrentiel ayant été soumis à des 
analyses de marché détaillées, notamment les activités des entreprises qui rentraient dans 
le cadre des droits de propriété intellectuelle (par ex., les accords de paiements inversés 
ou le recours à des injonctions pour empêcher l’utilisation de brevets essentiels à une 
norme) ou les pratiques de prix supérieurs aux coûts de production par des entreprises 
dominantes

18
. Cela s’explique peut-être en partie par le développement, depuis le début 

des années 1980, des « théorèmes de possibilité » reposant sur la théorie des jeux
19

, qui 
ont ébranlé les fondements intellectuels des régimes de protection absolus en démontrant 
que certaines pratiques censées ne pas poser de problèmes concurrentielles – comme 
l’exploitation d’une position de monopole, certaines pratiques de prix supérieurs aux 
coûts de production et certains accords verticaux – pouvaient au contraire renforcer le 
pouvoir de marché et, sous certaines conditions, nuire au bien-être

20
.
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18. Au cours des dernières décennies, le respect de règles strictes de légalité ou 
d’illégalité a donc reculé tandis que le recours à des analyses détaillées du marché 
augmentait. D’autre part, lorsque le comportement d’une entreprise ne relève pas d’une 
règle simple et incontestable, il n’est pas nécessairement soumis à une analyse 
économique détaillée de ses effets. Comme l’a expliqué la Cour suprême des États-Unis, 
pour que la règle de raison soit applicable : « … les tribunaux peuvent, par exemple, 
établir des règles de preuve, ou même des présomptions si cela est justifié, afin de faire 
de la règle de raison un moyen efficace et équitable d’interdire les restrictions 
anticoncurrentielles et de promouvoir celles qui sont proconcurrentielles  »

21
. Comme 

l’explique l’encadré ci-après, il est possible, dans la pratique, de définir différentes 
approches intermédiaires visant à garantir la simplicité d’administration du droit de la 
concurrence

22
.  
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Encadré 1. Règles discriminantes et analyses approfondies du marché dans le droit 

de la concurrence aux États-Unis et dans l’UE 

Il existe, aux États-Unis, une distinction traditionnelle entre, d’une part, les règles 
discriminantes (sous forme de règles de légalité en soi et d’illégalité en soi) et, 
d’autre part, la norme exigeant une analyse détaillée du marché (sous forme de 
règle de raison). Un examen plus attentif permet cependant de distinguer un 
certain nombre d’approches intermédiaires, même si elles ne sont pas clairement 
établies par la jurisprudence ou les publications académiques

23
.  

Premièrement, il est communément admis que les tribunaux américains ont 
élaboré une règle de raison simplifiée ou accélérée

24
. L’approche accélérée permet 

à un tribunal de décider si un nouveau type de comportement, qui semble à 
première vue anticoncurrentiel, devrait être considéré comme illicite en soi, avant 
toute analyse économique complète, en demandant au défendeur de justifier que 
son comportement est proconcurrentiel. Si le défendeur est en mesure de fournir 
des raisons économiques plausibles, expliquant pourquoi son comportement peut 
être proconcurrentiel, le tribunal examinera son comportement en appliquant la 
règle de raison et comparera ces justifications aux atteintes à la concurrence. Si 
l’efficacité ne peut pas être démontrée, le comportement sera réputé illicite en 
soi

25
.  

Deuxièmement, de nombreux observateurs font valoir que la règle de raison 
devrait être interprétée comme un processus structuré de transfert de la charge de 
la preuve

26
. Plutôt que de mettre en balance les effets proconcurrentiels et 

anticoncurrentiels, les tribunaux qui se livrent à une analyse par la règle de raison 
opèrent un simple transfert de la charge de la preuve entre les parties en se 
référant aux éléments probants disponibles. Ce n’est que dans les cas extrêmes 
que les tribunaux mettent en balance les effets proconcurrentiels et 
anticoncurrentiels, en appliquant purement la règle de raison

27
. 

Enfin, il a été avancé que même la distinction entre les interdictions en soi, 
l’analyse accélérée et la règle de raison est artificielle. Les organes d’application 
se livrent plutôt à différents degrés d’examen suivant un continuum ou une 
échelle mobile, en fonction des éléments nécessaires pour déterminer qu’un 
comportement est anticoncurrentiel

28
.  

Des approches intermédiaires similaires s’observent dans l’Union européenne, qui 
établit traditionnellement une distinction entre les restrictions par objet et les 
restrictions par effet. Elles sont étroitement liées mais non identiques aux 
interdictions en soi/à la distinction par la règle de raison, en vigueur aux États-
Unis. Cette comparaison entre les États-Unis et l’Union européenne se caractérise 
par un certain nombre de différences importantes. Les restrictions par l’objet, qui 
sont présumées préjudiciables à la concurrence, peuvent être réfutées en 
démontrant que la restriction est nécessaire pour générer des gains d’efficacité

29
. 

En outre, on considère que le système de l’Union européenne a davantage recours 
à des « catégories » que le système américain. C’est le cas lorsqu’il s’agit de 
déterminer si la pratique d’une entreprise est anticoncurrentielle, selon la doctrine 
relative aux restrictions par objet et si ces comportements sont néanmoins 
justifiés, en appliquant les règlements concernant les exemptions par catégorie

30
. 

Enfin, compte tenu de la nature administrative du système, les tribunaux de 
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l’Union européenne traitent beaucoup moins d’affaires que ceux des États-Unis 
et, lorsque c’est le cas, elles relèvent généralement du contrôle judiciaire. De ce 
fait, les modalités concernant les analyses relatives aux effets concurrentiels et la 
mise en balance des effets proconcurrentiels et anticoncurrentiels sont des 
questions qui se posent assez rarement devant les tribunaux de l’UE et restent 
relativement inexplorées

31
.
 
 

Les tribunaux européens se sont néanmoins livrés à des analyses concises pour 
déterminer si une pratique d’entreprise constitue une restriction par objet, ce qui 
n’est pas sans rappeler l’approche accélérée en vigueur aux États-Unis

32
. En outre, 

dans certaines affaires, les tribunaux européens semblent avoir élaboré une 
approche structurée, reposant sur des critères cumulatifs, qui est distincte d’un 
simple analyse des effets – la doctrine européenne des installations essentielles 
applique ainsi des critères structurés

33
 qui évitent d’évaluer si un refus 

d’approvisionnement (ou d’octroi de la licence d’un droit de propriété 
intellectuelle) a des effets anticoncurrentiels dans un cas précis.

 34
 

3. Règles de concurrence optimales  

19. Les évolutions du droit de la concurrence décrites ci-dessus - et les fluctuations 
des critères juridiques entre les règles strictes contrôlant le comportement des entreprises 
et des normes plus souples orientées sur les effets de ce comportement – montrent que le 
droit de la concurrence éprouve des difficultés à trouver un équilibre entre l’exactitude et 
la simplicité  d’administration. Elles révèlent également que le droit de la concurrence ne 
s’intéresse pas uniquement à l’identification et à l’élimination des comportements 
anticoncurrentiels mais aussi à la conception des règles qui régissent son application.  

20. Les travaux universitaires conviennent, de manière générale, que « la conception 
des règles sur la concurrence devrait tenir compte des coûts et avantages liés à l’examen 
individuel des pratiques incriminées »

35
. Il s’agit d’une référence à la définition du cadre 

de conception des règles élaboré par un certain nombre d’universitaires à partir des 
années 1970 – la théorie de la décision, également dénommée analyse des coûts – qui 
peut également contribuer à comprendre l’évolution dans le temps du droit de la 
concurrence

36
. 

3.1. Théorie de la conception de la règle optimale 

21. La théorie de la décision s’efforce de concevoir des règles optimales pour la 
société. Elle est également dénommée analyse du coût des erreurs car elle poursuit cet 
objectif en comparant les coûts pour la société et les avantages des autres dispositifs 
juridiques. Cette approche commence par un certain nombre de postulats. Premièrement, 
toute règle administrative entraîne des erreurs (une règle interdisant un accord de partage 
du marché peut ainsi être justifiée dans l’ensemble mais, dans le contexte des réseaux de 
distribution, s’opposer à des pratiques optimisant le bien-être). Les erreurs peuvent revêtir 
deux formes. Les règles peuvent donner lieu à des « faux positifs » (fait de conclure à une 
infraction lorsqu’une pratique d’entreprise n’enfreint pas la concurrence) ou à des « faux 
négatifs »  (fait de ne pas constater d’infraction alors qu’un comportement porte préjudice 
à la concurrence). Deuxièmement, il est possible d’abaisser le taux d’erreurs inhérent à 
une règle donnée par une autre procédure d’examen au cas par cas mais cela entraîne des 
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coûts réglementaires supplémentaires (notamment pour étudier, au cas par cas, si un 
accord de partage de marché est proconcurrentiel plutôt que d’appliquer une interdiction 
stricte de cette pratique)

 37
. 

22. Il est possible d’illustrer le fonctionnement de la théorie de la décision en se 
référant à la distinction entre les règles et les normes, qui correspond, en droit de la 
concurrence, à la distinction entre, d’une part les interdictions discriminantes et les 
régimes de protection et, d’autre part les analyses approfondies du marché. La distinction 
entre les règles discriminantes et les normes est commune aux disciplines juridiques. S’il 
n’existe pas de définition précise de ces concepts

38
, ils peuvent se résumer de la manière 

suivante :  

 Les règles discriminantes font dépendre la responsabilité d’un ensemble précis de 
facteurs facilement observables, par exemple, pour déterminer s’il existe des 
ententes de prix entre les concurrents ;  

 Les normes font dépendre la responsabilité de l’application d’un critère normatif 
imprécis qui devrait orienter l’évaluation juridique, sans définir préalablement 
l’ensemble (ou le nombre) de facteurs ou caractéristiques à utiliser pour cette 
évaluation, notamment pour déterminer si une pratique d’entreprise diminue le 
bien-être économique.   

23. La distinction entre les règles discriminantes et les normes soulève la question du 
type de coûts correspondant à chaque type de norme. Les règles discriminantes procurent 
généralement des orientations claires aux entreprises et limitent les coûts réglementaires 
liés à leur application. Elles ont cependant une portée à la fois trop vaste et trop restreinte 
(par exemple, une règle stricte d’entente sur les prix interdirait un comportement qui n’est 
pas anticoncurrentiel, comme les accords accessoires de fixation des prix qui sont 
nécessaires aux activités de coopération favorisant la concurrence dans le domaine de la 
recherche et du développement

39
 ; et elle autoriserait néanmoins un comportement 

visiblement anticoncurrentiel comme les accords de partage de marché, dont l’interdiction 
nécessiterait une autre règle)

40
. De manière générale, les normes diminuent les erreurs 

(faux positifs ou faux négatifs) par un examen plus attentif des effets concurrentiels des 
pratiques d’entreprises mais en contrepartie de coûts réglementaires plus élevés

41
.  

3.2. Les arbitrages en droit de la concurrence 

24. L’application du droit de la concurrence implique des arbitrages entre, d’une part, 
l’élément de certitude, la simplicité administrative et l’efficacité et, d’autre part, 
l’exactitude. La règle optimale dépendra du résultat de ces arbitrages car « aucun individu 
sensé ne peut supposer que les règles sont toujours supérieures aux normes ou 
inversement. »

42
  

25. Si les coûts et les éléments d’incertitude ne posaient pas de problème, les normes 
seraient toujours préférables aux règles car elles sont plus susceptibles d’aboutir à un 
résultat correct et de parvenir à distinguer les avantages des effets anticoncurrentiels »

43
. 

En droit de la concurrence, une jurisprudence fondée sur les normes serait également plus 
coûteuse qu’un système de règles simples

44
. En outre, les règles et présomptions qui 

facilitent l’identification d’un comportement anticoncurrentiel peuvent également avoir la 
préférence des entreprises et des organes d’application, malgré leur risque intrinsèque de 
faux positifs. En plus de faciliter l’application, ces règles permettent aux entreprises de 
s’organiser en conséquence et de ne pas prendre de décision sans avoir de certitude quant 
à la légalité ou l’illégalité de leur comportement. La sécurité juridique constitue un 



12 │ DAF/COMP(2017)9 
 

LES RÉGIMES DE PROTECTION ET LES PRÉSOMPTIONS LÉGALES EN DROIT DE LA CONCURRENCE 
Non classifié 

élément déterminant de la règle de droit et les règles spécifiques qui définissent 
clairement les comportements anticoncurrentiels peuvent avoir un intérêt pour la 
légitimité du droit de la concurrence.   

26. Ces arbitrages s’appliquent non seulement à la conception des règles de fond – 
entre les règles discriminantes relatives à l’interdiction des ententes et les normes telles 
que l’interdiction d’un comportement qui diminue le bien-être économique –mais aussi 
aux règles de preuve et aux présomptions. Les règles de preuve définissent le cadre 
d’adoption des décisions juridiques en réglementant le type de preuve à présenter dans le 
processus et la manière de l’évaluer

45
. Compte tenu des restrictions relatives au type de 

preuve pouvant être produit, aux circonstances dans lesquelles un élément probant peut 
être pris en compte ou bien à l’importance à accorder à des éléments de preuve 
spécifiques, il sera plus difficile de condamner effectivement une pratique au motif 
qu’elle est anticoncurrentielle. Plus il est difficile d’intenter, avec succès, un recours 
faisant suite à une infraction au droit de la concurrence, plus les coûts réglementaires 
nécessaires pour démontrer cette infraction seront élevés.  

27. A titre d’exemple simplifié de ces arbitrages dans la pratique, imaginons qu’il 
existe une règle exigeant la preuve d’un accord entre des concurrents pour établir une 
collusion entre eux, même s’il peut être démontré qu’ils ont agi de manière similaire, 
c’est-à-dire qu’ils ont adopté, systématiquement et simultanément, les mêmes prix. Cette 
règle  – ou une règle considérant que seule la preuve écrite de la collusion est recevable – 
aura notamment pour effet d’abaisser le pourcentage de condamnations à tort pour 
collusion (c’est-à-dire, de diminuer le nombre de « faux positifs » dans lesquels des cas 
de comportement parallèle non collusoire sont condamnés au motif de leur caractère 
anticoncurrentiel). Elle est bénéfique pour la société. Néanmoins, le fait qu’il soit plus 
difficile de démontrer l’existence d’une infraction a pour effet d’augmenter le 
pourcentage d’acquittements à tort (c’est-à-dire de faux négatifs), ce qui est préjudiciable 
sur le plan social. En effet, certains comportements collusoires peuvent être maintenus du 
simple fait de l’absence de preuve de l’accord. Faire en sorte qu’il soit plus facile de 
démontrer l’existence d’une infraction – en autorisant, par exemple, les condamnations 
pour infractions aux règles de concurrence en cas d’observation d’un parallélisme de 
comportement ou en autorisant les preuves par ouï-dire – aurait l’effet inverse et se 
traduirait par une augmentation des coûts des condamnations et une diminution des coûts 
des acquittements à tort.  

3.3. Conception des règles dans le droit de la concurrence 

28. La conception de règles optimales qui tiennent compte des arbitrages décrits ci-
dessus doit prendre en compte un certain nombre de facteurs. Premièrement, l’objectif 
consiste à diminuer le plus possible le coût global prévisible de l’ensemble des erreurs et 
non pas celui d’un cas précis. Le coût total des erreurs dépend de la probabilité d’erreur et 
du coût unitaire de chaque type d’erreur – et il n’est pas fondé sur les conséquences 
prévisibles d’un cas précis mais sur les probabilités d’occurrence des cas.  

29. Deuxièmement, il n’est pas possible de définir une règle optimale en se fondant 
uniquement sur les coûts des erreurs. En effet, la règle optimale est celle qui limite à la 
fois les coûts des erreurs et les coûts réglementaires. Les règles discriminantes ont certes 
des coûts d’application très faibles mais elles sont également beaucoup plus susceptibles 
de condamner un comportement proconcurrentiel ou d’excuser un comportement 
anticoncurrentiel. Les normes ont des coûts d’application très élevés mais elles 
comportent moins de risques d’erreurs

46
. La définition de la règle optimale applicable à 
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un cas précis dépendra du montant total de l’erreur et des coûts réglementaires que 
chacune des règles peut entraîner. Les règles optimales ne donnent pas lieu à des 
décisions correctes dans chaque cas individuel mais elles visent plutôt à abaisser le plus 
possible le coût global de leur application pour la société en tenant compte de l’ensemble 
des cas

47
.  

30. Troisièmement, les règles optimales seront en fin de compte celles qui offrent le 
meilleur résultat en combinant les trois facteurs suivants : probabilité de l’erreur, coût de 
l’erreur et bénéfices nets escomptés dans le cadre d’une procédure de remplacement qui 
implique la collecte et l’évaluation d’informations supplémentaires (par ex., dans le cadre 
d’une enquête approfondie ou d’un procès).   

31. Selon le point de vue dominant dans la littérature, le droit de la concurrence  
devrait s’intéresser particulièrement au coût des erreurs résultant de faux positifs, c’est-à-
dire les coûts induits par la condamnation par erreur d’un comportement proconcurrentiel. 
Selon Franck Easterbrook, l’application d’un cadre sur le coût des erreurs doit 
commencer par :  

« partir du principe que les coûts des condamnations à tort dans le cadre du droit 
de la concurrence sont susceptibles d’être nettement supérieurs aux coûts des 
acquittements à tort, les erreurs judiciaires qui excusent à tort une pratique 
anticoncurrentielle pouvant être finalement annulées par des autorités de la 
concurrence, dont l’attention aura été attirée par la présence de rentes de 
monopoles. À l’inverse, les erreurs judiciaires qui condamnent à tort une pratique 
proconcurrentielle sont susceptibles d’entraîner des coûts plus élevés pour la 
société car ces pratiques avantageuses sont délaissées par les entreprises et ne 
sont pas compensées par des forces stabilisatrices sur le marché pour en atténuer 
l’impact »

48
. 

32.  Cette perspective a été adoptée par la Cour suprême des États-Unis qui a 
considéré que :  

« Nous devons mettre en balance les avantages minimes d’une mesure relevant du 
droit de la concurrence et l’évaluation réaliste de ses coûts (...). Les inférences 
erronées et les condamnations à tort en résultant sont particulièrement coûteuses 
car elles découragent le comportement que le droit de la concurrence est censé 
protéger »

49
.  

33. De ce point de vue, le droit de la concurrence doit appliquer une norme stricte aux 
pratiques d’entreprises dont les conséquences sont incertaines, qui ne devraient être 
interdites que s’il existe une preuve précise et convaincante que la pratique concernée est 
anticoncurrentielle

50
. L’interdiction de fixation des prix entre concurrents est ainsi 

justifiée car la théorie économique et l’expérience démontrent que ce type de pratique n’a 
que très rarement des effets positifs et qu’il réduit presque toujours la concurrence.  

34. Ce point fait référence à une dimension de la théorie de la décision que nous ne 
pourrons pas aborder en détail dans cette note de référence mais qui la concerne 
directement : les normes de preuve prévues en ce qui concerne l’attribution de la 
responsabilité en raison de pratiques anticoncurrentielles. Du point de vue de la théorie de 
la décision, ces règles de preuve suscitent la même interrogation que les règles de 
fond : quel est le degré de certitude supplémentaire obtenu par des éléments de preuve 
supplémentaires et de meilleure qualité et l’emporte-t-il sur les coûts d’obtention de cette 
preuve supplémentaire

51
 ? 
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3.4. Conception des règles et cadre institutionnel  

35. Une autre dimension de la théorie de la décision a trait au niveau de complexité 
des organes décisionnels. L’exposé ci-dessus a décrit comment les systèmes de 
concurrence sont passés de l’utilisation de règles fondées sur le comportement à la 
réalisation d’une analyse économique approfondie. Compte tenu des connaissances et de 
l’expérience accumulées et du fait que les organes d’application acquièrent les ressources 
nécessaires pour appliquer le droit de la concurrence, la probabilité d’erreurs 
d’application du droit de la concurrence diminue, ce qui peut parfaitement justifier 
d’engager des coûts réglementaires supplémentaires liés à l’application.  

36. Le taux d’erreurs et le niveau des coûts réglementaires consacrés à l’application 
du droit de la concurrence dépendent, dans la pratique, du cadre institutionnel dans lequel 
le droit de la concurrence est appliqué  – qui peut, à son tour, avoir une incidence sur la 
conception optimale des règles de concurrence. L’adoption fréquente par la Cour suprême 
des États-Unis des interdictions en soi, entre les années 1940 et le début des années 1970, 
s’expliquait en partie par le fait que les tribunaux n’avaient pas les moyens d’évaluer les 
arguments économiques et les éléments de preuve, qui auraient dû être fournis dans le 
cadre d’une évaluation approfondie de la concurrence des pratiques des entreprises

52
. Par 

ailleurs, la nécessité de règles simples peut être moins impérieuse dans le cadre de 
l’application administrative, les autorités de la concurrence disposant de davantage de 
ressources et de pouvoirs que les parties privées ou les tribunaux pour se livrer à des 
analyses de marché détaillées, ou dans le cadre des mécanismes en place dans la mesure 
où ils disposent des connaissances et de l’expérience requises pour limiter les erreurs et 
les coûts réglementaires.  

37. Selon certaines études juridiques et économiques, qui ne sont pas consacrées 
spécifiquement au droit de la concurrence, les règles discriminantes sont bien adaptées 
aux pays dont l’expérience, les ressources et le capital humain sont limités

53
. Cette théorie 

part du principe que le choix optimal entre les règles et la norme dépend également du 
capital humain dont on dispose pour adopter et appliquer des normes juridiques. Si les 
juges et les organes d’application peuvent avoir accès à des informations plus précises et, 
par conséquent, être en mesure de réduire au minimum les coûts des erreurs par rapport à 
l’application de règles discriminantes, le taux d’erreurs dépendra du capital humain 
disponible pour l’application. La formulation de règles nécessite moins de capital humain, 
ce qui permet de limiter le nombre total d’erreurs si les ressources sont allouées ex ante à 
la conception des règles, qui permettent d’abaisser les coûts des erreurs d’application. 
Lorsqu’elle est associée à la diminution des coûts réglementaires générés par l’application 
de règles discriminantes, une telle approche permet une diminution optimale des coûts 
pour la société

54
. Enfin, la mise en balance du taux d’erreurs pouvant survenir pendant les 

phases d’élaboration et d’application des lois, et des coûts d’application permettra de 
trancher

55
. 

38. Les différences entre les juridictions en termes de capacités institutionnelles 
peuvent donc justifier l’adoption de différents types de normes. Les règles discriminantes 
peuvent être préférables lorsqu’un certain nombre de conditions habituellement observées 
dans des juridictions mieux établies ne sont pas réunies (par exemple, forte sensibilisation 
des entreprises au droit de la concurrence, tribunaux hautement compétents, organes 
d’application qualifiés, droit de la concurrence et pouvoirs publics solides). Dans ce 
contexte, il peut être justifié d’adopter des règles simplifiées pour faire connaître aux 
entreprises leurs obligations, les informer des décisions d’application des autorités de la 
concurrence et orienter les tribunaux dans l’évaluation des comportements mis en cause

56
. 



DAF/COMP(2017)9  │ 15 
 

LES RÉGIMES DE PROTECTION ET LES PRÉSOMPTIONS LÉGALES EN DROIT DE LA CONCURRENCE 
Non classifié 

Des règles discriminantes bien formulées permettent d’utiliser la réglementation pour 
limiter le montant total des coûts liés aux erreurs et à l’administration lorsque les 
ressources d’application sont limitées – et, dans le domaine de la concurrence, le recours 
à l’expérience et aux règles adoptées dans des juridictions mieux établies peut faciliter ce 
processus. 

4. Les règles et présomptions légales et les régimes de protection dans le droit de la 

concurrence  

39. La distinction ci-dessus entre les règles discriminantes et la mise en œuvre des 
normes est particulièrement utile à des fins analytiques. Dans la pratique, il peut être plus 
fiable d’envisager les normes juridiques comme faisant partie d’un  spectre qui comprend, 
à ses extrémités, des règles discriminantes et des normes et, entre les deux, diverses 
formes intermédiaires

57
 

58
. 

40. Comme on l’a vu plus haut, si les coûts réglementaires n’étaient pas en jeu, 
l’application du droit de la concurrence reposerait exclusivement sur des analyses 
détaillées du marché portant sur les conséquences des comportements individuels des 
entreprises car cela limiterait les coûts des erreurs. Attendu que les coûts de 
réglementation existent effectivement et qu’ils sont extrêmement importants dans la 
pratique, il va de soi que d’autres types de règles sont nécessaires pour garantir la 
simplicité d’administration du droit de la concurrence.  

41. Cette section s’attache à déterminer les circonstances dans lesquelles il est indiqué 
d’adopter des règles et des présomptions en droit de la concurrence. À cet égard, il 
convient de commencer par comparer les règles et les présomptions.  

4.1.  Règles et présomptions 

42. L’adoption de règles de preuve et de fond peut être justifiée du point de vue de la 
théorie de la décision car elles limitent les coûts d’application de la loi tout en optimisant 
son efficacité. Ces règles peuvent être considérées comme des preuves simplifiées qui 
répondent à cet objectif, en limitant la nécessité de procéder à des évaluations 
économiques approfondies. Les mêmes observations s’appliquent également aux 
présomptions. 

43. Une partie – publique ou privée – qui fait valoir qu’une pratique est 
anticoncurrentielle sera tenue de démontrer les conséquences de cette pratique sur le bien-
être économique sauf s’il existe une règle spécifique en la matière. La preuve doit être 
apportée conformément aux règles de preuve en vigueur. Les règles de preuve reposent 
sur deux piliers principaux :  

 La charge de la preuve, qui est presque toujours définie comme l’obligation de 
produire la preuve nécessaire pour convaincre une autorité responsable que 
certains faits se sont produits

59
, et 

 La norme de preuve, également appelée le fardeau de persuasion, qui fait 
référence au niveau et à la qualité de la preuve que la loi exige d’une personne  
afin de prouver une allégation. La norme de preuve dépend du domaine 
concerné

60
.  



16 │ DAF/COMP(2017)9 
 

LES RÉGIMES DE PROTECTION ET LES PRÉSOMPTIONS LÉGALES EN DROIT DE LA CONCURRENCE 
Non classifié 

44. Les règles sur la norme et la charge de la preuve peuvent également varier d’une 
juridiction à l’autre. Dans chaque cas individuel, la charge juridique de la preuve incombe 
généralement à la partie qui est tenue légalement de l’établir pour obtenir gain de cause.  

45. Certaines règles de preuve – comme les présomptions – modifient parfois 
l’attribution normale de la charge de la preuve entre les parties ou peuvent même exclure 
la production de preuves dans certains domaines, si elles sont irréfragables (ou 
incontestables). Les présomptions peuvent également avoir une incidence sur le type 
d’inférences tirées des preuves. Les ententes étant généralement opaques et les preuves 
disponibles le plus souvent fragmentaires et éparses, les tribunaux européens ont ainsi 
accepté qu’en l’absence d’autre explication plausible, plusieurs facteurs concomitants et 
indices permettent de conclure à la présence d’un comportement anticoncurrentiel

61
. Une 

présomption de ce type peut s’observer dans le cadre de la « présomption structurelle » en 
vigueur dans le contrôle des fusions aux États-Unis. Si une fusion conduit à une 
augmentation significative de la concentration d’entreprises sur le marché et à ce qu’une 
entreprise contrôle une certaine part de marché, on peut présumer que cette fusion est 
susceptible, par nature, de diminuer la concurrence de manière substantielle. Sur cette 
base, la fusion doit être interdite, en l’absence de preuve démontrant clairement qu’elle 
n’est pas susceptible d’avoir de tels effets anticoncurrentiels

62
.  

4.2. Types de présomptions 

46. Comme le souligne ce bref exposé, il existe différents types de présomptions 
juridiques. Une typologie simplifiée est présentée ci-après. 

4.2.1. Présomptions réfragables et irréfragables 

47. Il convient d’établir une distinction entre les présomptions réfragables, dans 
lesquelles une partie peut démontrer que l’inférence tirée de la présomption est incorrecte 
et les présomptions irréfragables qui ne peuvent pas être contestées. La pertinence de la 
distinction entre les présomptions réfragables et les présomptions irréfragables peut 
néanmoins être remise en question compte tenu de la difficulté à réfuter une présomption 
dans la pratique. Cette difficulté peut être liée au type de preuve pouvant être utilisé pour 
réfuter une présomption ou à la norme de persuasion que cette preuve doit respecter

63
. 

4.2.2. Présomptions de procédure, de preuve et de fond  

48. Outre la distinction entre les présomptions réfragables et irréfragables, il existe 
habituellement trois types de présomptions : les présomptions de procédure, de preuve et 
de fond

64
. Nous allons maintenant examiner chacune des catégories. 

(a) Les présomptions de procédure 

49. Les présomptions sont parfois utilisées à des fins de procédure. Elles sont, le plus 
souvent, établies pour des questions de commodité. L’exemple de présomption de 
procédure le plus connu est probablement la présomption d’innocence, qui exprime de 
manière spécifique le principe selon lequel, dans une affaire pénale, la partie qui accuse 
l’autre partie a la charge de la preuve. Cette présomption est également adoptée par 
certaines juridictions en droit de la concurrence compte tenu de la gravité des violations 
du droit de la concurrence et des sanctions

65
.  

50. D’autres types de présomptions de procédure peuvent régir la manière dont les 
parties interagissent avec une autorité de la concurrence ou un tribunal dans le cadre de 
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procédures administratives ou judiciaires. C’est ainsi que dans les procédures 
administratives européennes, lorsqu’une entreprise omet de déterminer, dans un délai 
donné, quelles sont les informations confidentielles, on peut supposer que les documents 
ou les déclarations concernées ne contiennent pas d'informations confidentielles. Une 
présomption semblable s’applique aux informations qui datent de plus de cinq ans

66
. Une 

présomption de procédure, qui a davantage de conséquences sur le fond, est présente 
lorsqu’une fusion est définitivement présumée approuvée si l’autorité de contrôle des 
fusions concernée ne prend pas de décision dans un certain délai

67
. 

(b) Présomptions de preuve 

51. Les présomptions de preuve sont également appelées « inférences » et elles 
considèrent qu’il est possible d’établir un fait précis par référence à un autre fait. La 
présomption de preuve a souvent pour effet de transférer la charge de la preuve 
incombant normalement à une partie vers une autre partie

68
.  

52. En Europe, la présomption selon laquelle une entreprise, qui demeure active sur le 
marché, tient compte des  informations échangées avec ses concurrents est un exemple de 
présomption de preuve d’un comportement illégal. Il s’agit d’une inférence tirée de 
l’expérience, sous réserve de la preuve contraire qu’il incombe aux entreprises 
concernées de rapporter

69
. Dans la pratique, l’infirmation de cette présomption peut être 

extrêmement difficile car la partie concernée devra apporter des éléments de preuve 
suffisants pour démontrer que l’échange d’informations n’a eu aucune influence, quelle 
qu’elle soit, sur son propre comportement sur le marché

70
.  

53. Dans le contexte des ententes, une société est également supposée avoir participé 
à une entente si elle a pris part à des réunions au cours desquelles des accords 
anticoncurrentiels ont été conclus : « Lorsque la participation à de telles réunions a été 
établie, il incombe à cette entreprise d'avancer des indices de nature à établir que sa 
participation auxdites réunions était dépourvue de tout esprit anticoncurrentiel, en 
démontrant qu'elle avait indiqué à ses concurrents qu'elle participait à ces réunions dans 
une optique différente de la leur. »

71
 

54. Les présomptions de preuve existent également à l’égard d’un comportement 
unilatéral. Deux conditions doivent être réunies pour que des pratiques unilatérales 
constituent une infraction au droit de la concurrence : l’entreprise concernée doit disposer 
d’un pouvoir de marché suffisant et le comportement doit être illégal. Il existe ainsi, dans 
l’Union européenne, des présomptions relatives au pouvoir de marché détenu. La 
détention durable de parts de marché d’une grande ampleur peut être utilisée pour 
démontrer qu’une entreprise occupe une position dominante, sauf circonstances 
exceptionnelles

72
. Les tribunaux européens ont établi la présomption réfragable selon 

laquelle une part de marché supérieure à 50 % représente une position dominante
73

.  

(c) Présomptions de fond 

55. Les présomptions de fond sont fréquentes en droit de la concurrence. Ces 
présomptions ne tirent pas d’inférences factuelles d’un autre fait mais déduisent plutôt 
que certains faits produisent certains effets (juridiques), notamment pour conclure s’il y a 
eu une infraction au droit de la concurrence.  

56. Dans la pratique, il est souvent difficile de distinguer les présomptions de fond 
des règles juridiques

74
.
 
Si une présomption de fond est réfragable, elle pourrait être 

généralement formulée comme une règle de droit, à laquelle une exception pourrait 
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s’appliquer. Mais si une présomption de fond est irréfragable, sa structure et ses effets 
seront généralement identiques à un critère juridique établi par une règle juridique de 
fond

75
. 

57. Ainsi, aux États-Unis, la règle d’interdiction en soi est parfois présentée comme 
une présomption de fond irréfragable : la preuve de l’existence d’une pratique interdite, 
comme une entente sur les prix, suffit à établir la responsabilité, et les justifications 
relatives aux conséquences de cette pratique, qui s’appuient sur l’absence de pouvoir de 
marché et de pratique proconcurrentielle, n’ont pas lieu d’être

76
.  

58. Des règles moins probantes peuvent également constituer de solides présomptions 
de fond selon lesquelles un comportement enfreint le droit de la concurrence. En Europe, 
par exemple, les restrictions par objet sont souvent décrites comme des présomptions de 
fond réfragables

77
 – un comportement qui équivaut à une restriction par objet peut être 

cependant autorisé s’il respecte les conditions énoncées à l’article 101(3) des TFUE
78

. 
Ces présomptions peuvent être néanmoins très difficiles à infirmer, ce qui a fait dire à 
certains observateurs qu’il s’agit, d’ans la pratique, d’interdictions absolues

79
. 

59. La littérature donne également des exemples de présomptions légales sur le fond, 
selon lesquelles, dans certaines circonstances, il n’est pas possible que le comportement 
d’une entreprise enfreigne le droit de la concurrence. Premièrement, il existe, de part et 
d’autre de l’Atlantique, un régime de protection de la coordination au sein des groupes 
d’entreprises. Ce régime de protection est appelé doctrine de « l’entité distincte » aux 
États-Unis

80
 et doctrine de « l’entité économique distincte » dans l’UE

81
. Selon la théorie 

économique des transactions, un changement de règles juridiques qui ne produit pas le 
même effet sur des transactions de pleine concurrence et sur des transactions au sein 
d’une entreprise intégrée, devrait uniquement provoquer une intégration ou une 
désintégration, et non un changement de comportement effectif des acteurs 
économiques

82
. Néanmoins, du point de vue du droit de la concurrence, la différence 

entre une pratique d’entreprise qui est illégale et une pratique qui ne l’est pas peut 
dépendre du fait que les entreprises se livrant à la pratique concernée font partie ou non 
du même groupe d’entreprises.  

60. Le deuxième exemple de régime de protection est celui de la règle selon laquelle 
la pratique de prix supérieurs aux coûts de production exclut toute fixation de prix 
d’éviction. Cette règle peut être considérée comme une présomption de fond car elle part 
du principe que de telles pratiques de fixation des prix n’ont pas d’effets 
anticoncurrentiels ; et parce que la présomption ne s’applique que si le comportement 
concerné ne rentre pas dans le champ d’application de pratiques de prix supérieurs aux 
coûts, qui peuvent être considérées comme anticoncurrentielles, comme la compression 
des marges

83
. 

4.3. Quand faut-il adopter des règles et des présomptions ? 

61. La littérature décrit un certain nombre de raisons justifiant l’adoption de règles et 
de présomptions, qui sont exposées ci-après.  

4.3.1. Certitude raisonnable que certains faits produisent certains effets 

62. L’établissement d’une présomption selon laquelle un fait A correspond à un fait B 
s’explique principalement par le fait qu’il existe une probabilité élevée que, dans la 
plupart des cas, le fait A entraîne le fait B. Dans ce contexte, exiger d’une partie qu’elle 
apporte la preuve de ce qui a de très fortes probabilités de se produire, entraînerait des 



DAF/COMP(2017)9  │ 19 
 

LES RÉGIMES DE PROTECTION ET LES PRÉSOMPTIONS LÉGALES EN DROIT DE LA CONCURRENCE 
Non classifié 

coûts inutiles pour la société
84

. Il convient alors d’adopter des présomptions car elles 
diminuent les coûts réglementaires sans augmenter, de manière significative, les coûts liés 
aux erreurs

85
. La confiance dans la fiabilité des présomptions peut s’expliquer par un 

certain nombre de raisons :  

1. Expérience antérieure concluante : Lorsque l’expérience d’un type de fait donné 
permet de conclure qu’un fait en entraîne généralement un autre, on peut 
présumer sans risque que ces faits sont liés. Ainsi, s’agissant de l’interdiction de 
certains comportements collusoires, ces comportements sont condamnés car ces 
pratiques « peuvent être considérées comme étant tellement susceptibles d’avoir 
des effets négatifs sur, en particulier, le prix, la quantité ou la qualité des produits 
et des services qu’il peut être considéré inutile, aux fins de l’application de 
l’article 81, paragraphe 1, CE, de démontrer qu’ils ont des effets concrets sur le 
marché. En effet, l’expérience montre que de tels comportements entraînent des 
réductions de la production et des hausses de prix, aboutissant à une mauvaise 
répartition des ressources au détriment, en particulier, des consommateurs  »

86
.  

2. Théorie économique : Le droit de la concurrence élabore généralement les 
présomptions et régimes de protection à partir des enseignements de la théorie 
économique dominante relatifs à l’impact économique de certains types de 
comportements. On peut citer, par exemple, les discussions consacrées aux 
dispositions sur le prix de vente imposé dans les accords verticaux, décrites dans 
l’encadré ci-après.  

3. Le bon sens : Le bon sens entre en jeu lorsqu’un fait précis est tellement 
susceptible de découler d’un autre fait que l’autorité responsable peut conclure 
sans risque que le fait original est démontré

87
.  
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Encadré 2. La présomption d’illégalité relative à la pratique du prix de vente imposé
88

 

Un accord qui impose un prix de vente fixe ou minimal à un distributeur est présumé 
préjudiciable pour la concurrence dans l’Union européenne et dans d’autres juridictions, 
comme le Japon

89
, la Corée

90
 et la Suisse

91
. Ainsi, selon le Règlement de la Commission 

européenne sur l’exemption par catégorie des accords verticaux
92

, une disposition relative 
au prix de vente imposé constitue une restriction caractérisée de la concurrence

93
. Une 

disposition de ce type est donc présumée préjudiciable mais les parties peuvent réfuter la 
présomption en démontrant que la pratique permet des gains d’efficacité

94
. La fixation de 

prix maximaux ou l’établissement de prix recommandés est, par contre, présumée légale. 
Dans d’autres juridictions, comme les États-Unis, la pratique du prix de vente imposé est 
évaluée selon la règle de raison. La pratique du prix de vente imposé était auparavant 
illégale en soi aux États-Unis, conformément à la décision sur l’affaire Dr Miles

95
. Elle a 

néanmoins été assouplie par la suite, la Cour Suprême autorisant des entreprises qui ne 
sont pas détentrices d’un monopole à appliquer une restriction par le prix de vente 
imposé, à la condition qu’il ne s’agisse pas d’un monopole. Dans l’affaire Leegin, la Cour 
suprême a reconnu que la pratique des prix de vente imposés pouvait être 
proconcurrentielle et ne devait pas être illégale en soi

96
. En outre, la Cour suprême a 

déterminé trois facteurs qu’il convient d’évaluer dans un cas de prix de revente 
imposés : (i) le nombre d’entreprises recourant aux restrictions par prix de vente imposé ; 
(ii) le motif des restrictions, l’accord étant plus susceptible d’avoir un effet 
anticoncurrentiel si ce sont les distributeurs eux-mêmes qui le réclament ; et (iii) la 
question de savoir si le fournisseur ou le distributeur en amont détiennent un pouvoir de 
marché

97
. 

Le choix d’une présomption peut se fonder sur l’expérience antérieure de son application 
et/ou sur des considérations économiques. C’est ainsi qu’il a été tenu compte de 
l’expérience des affaires précédentes pour définir la présomption d’illégalité, tout au 
moins au niveau de l’UE. En se fondant principalement sur des exemples d’application 
nationaux entre 2000 et 2009, le Règlement révisé de la Commission européenne sur 
l’exemption par catégorie des accords verticaux, publié en 2009, a considéré que la 
pratique de prix imposés constituait toujours une restriction caractérisée et qu’elle était 
donc présumée illégale.

98
 

De nombreux économistes ont souligné la difficulté d’établir des présomptions dans ce 
domaine, attendu que les prix de vente imposés peuvent avoir à la fois des effets 
concurrentiels et anticoncurrentiels et que les preuves empiriques sont rares. Bennett et al. 
ont conclu qu’il n’existe pas d’éléments de preuve suffisants pour traiter la pratique des 
prix imposés par une approche fondée sur les effets plutôt que sur une présomption 
d’illégalité, pour les raisons suivantes : (i) le rôle de la pratique des prix de vente imposés 
dans la facilitation de la coordination, ce qui semble être confirmé par les exemples 
d’application, et  (ii) le fait que la plupart des avantages de la pratique des prix imposés 
puissent être obtenus par d’autres restrictions verticales, du moins selon certaines 
hypothèses, puisque d’autres restrictions permettent d’atteindre le même objectif

99
.  

Des propositions de modification de la présomption ont été également formulées. Ainsi, 
compte tenu du fait qu’il est peu probable d’obtenir des effets significatifs en l’absence de 
pouvoir de marché, Motta et al. ont considéré que des restrictions caractérisées, 
notamment les prix de vente imposés et les restrictions territoriales, ne devaient pas 
donner lieu à une présomption d’illégalité lorsque les parties n’ont pas de pouvoir de 
marché

100
. 
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4.3.2. Définition de critères opérationnels pour l’application de la loi 

63. Comme le souligne clairement l’exposé des sections précédentes, les règles 
discriminantes et les présomptions procurent des critères opérationnels pour l’application 
de la loi. Dans un contexte où les facteurs économiques sont davantage pris en compte 
dans l’évaluation de fond des pratiques des entreprises, les règles et présomptions peuvent 
contribuer à créer un système économiquement sain permettant une prévisibilité 
maximale

101
. Les règles discriminantes et les présomptions font partie d’un cadre 

analytique à la fois réaliste sur le plan économique et facile à gérer
102

 : elles maintiennent 
les ressources des autorités de la concurrence et du système judiciaire et garantissent 
l’application effective du droit de la concurrence

103
. 

64. De ce fait, les règles discriminantes et les présomptions doivent être adoptées 
lorsqu’elles sont moins coûteuses que les analyses détaillées et les autres solutions 
disponibles. Parmi ces autres solutions, certaines peuvent consister en des dispositifs 
procéduraux pour maîtriser les asymétries de l’information et les autres problèmes de 
preuves. La plupart des systèmes juridiques confèrent aux juges des pouvoirs 
procéduraux concernant notamment la communication, les conclusions défavorables et 
les normes de preuve « moins élevées »

104
. Par ailleurs, dans de nombreux cas, les règles 

discriminantes et les présomptions ne sont pas appropriées en raison de l’absence de 
certitude relative aux conséquences d’une pratique ou d’un comportement. Néanmoins, 
comme l’indique cet article, les règles discriminantes et les présomptions demeurent un 
outil précieux pour garantir l’efficacité et la facilité d’administration du droit de la 
concurrence dans la pratique. 

4.3.3. Proximité des preuves 

65. Les présomptions de preuve reposent parfois sur la notion que la preuve doit être 
produite par la partie qui peut y accéder plus facilement. Il s’agit du « principe de 
proximité de la preuve », dont on peut dire qu’il sous-tend non seulement les 
présomptions de preuve mais aussi les règles génériques sur la charge de la preuve

105
. 

66. La charge de la preuve peut ainsi être transférée à une partie qui a assisté à une 
réunion dans une entente, qui devra ensuite démontrer qu’elle n’a pas pris part à l’entente 
malgré sa présence à la réunion106. Dans de tels cas, l’adoption d’une présomption de 
preuve entraînant un transfert partiel de la charge de la preuve pourrait être considérée 
comme justifiée car il est probable que la preuve concernant certains faits soit en 
possession de la partie à l’encontre de laquelle la présomption s’applique ou bien soit plus 
accessible à cette dernière.  

4.3.4. Autres considérations stratégiques sous-jacentes  

67. Il arrive parfois que la loi utilise les règles discriminantes et les présomptions 
légales pour faire valoir des intérêts stratégiques. La loi peut ainsi juger utile de confirmer 
la position d’un requérant lorsqu’il est très difficile, par ailleurs, de rassembler les 
éléments de preuve nécessaires ; elle peut aussi estimer qu’il est préférable d’adopter une 
règle simple de responsabilité lorsque l’application d’une norme exigeant une analyse de 
marché approfondie dépasse la capacité des autorités compétentes et risque d’entraîner 
une application imparfaite de la loi

107
. 

68. Les règles qui facilitent l’identification d’un comportement anticoncurrentiel 
peuvent également avoir la préférence des entreprises et des organes d’application, 
malgré le risque intrinsèque de faux positifs, c’est-à-dire d’interdiction à tort d’un 
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comportement proconcurrentiel. En plus de faciliter l’application, ces règles font en sorte 
que les entreprises puissent s’organiser en conséquence et éviter d’engager leur 
responsabilité au regard du droit de la concurrence.  

69. Comme indiqué à la section 2, les règles et présomptions peuvent évoluer dans le 
temps. En outre, certaines pratiques peuvent devenir plus fréquentes dans le contexte de 
l’évolution du marché et les orientations actuelles des autorités de la concurrence et des 
tribunaux ne les prennent pas toujours pleinement en compte. L’encadré ci-dessous en 
fournit un exemple. 

Encadré 3. Distribution sélective dans les ventes en ligne 

Dans l’Union européenne, qui semble concentrer la plupart des mesures 
d’application sur les interdictions et restrictions des ventes en ligne

108
, les affaires 

nationales et les décisions de la CJUE ont souvent porté sur les limites des 
régimes de protection prévus par le Règlement de la Commission européenne sur 
l’exemption par catégorie des accords verticaux

109
.  

Deux questions principales ont été débattues :  

 Le fait d’interdire à un distributeur de vendre en ligne constitue-t-il une 
restriction caractérisée – auquel cas, le régime de protection accordé par le 
règlement sur l’exemption par catégorie des accords verticaux ne 
s’appliquerait pas à l’accord. Les lignes directrices de la Commission sur 
les restrictions verticales précisent que l’interdiction de vente en ligne est 
considérée comme une restriction caractérisée

110
. Cela a été confirmé par 

l’affaire Pierre Fabre, si souvent citée
111

, dans laquelle un fabricant de 
cosmétiques, qui distribuait majoritairement ses produits par 
l’intermédiaire de pharmacies, n’a pas été autorisé à interdire la vente de 
ses produits en ligne. Les tribunaux européens ont établi que l’accord 
tombait sous le coup de l’article 101, paragraphe 3 du TFUE et qu’il 
constituait une restriction caractérisée de la concurrence.  

 Le fait d’interdire à un distributeur de vendre sur des plateformes tierces, 
dans le cadre d’un système de distribution sélectif, devrait-il être 
autorisé ? Selon les Lignes directrices de la Commission sur les 
restrictions verticales, « un fournisseur peut exiger que ses distributeurs ne 
recourent à des plateformes tierces pour distribuer les produits 
contractuels que dans le respect des normes et conditions qu'il a 
convenues avec eux pour l'utilisation d'internet par les distributeurs »

112
. 

70. Des règles claires peuvent avoir pour effet de limiter un éventuel « effet 
démotivant » consécutif à l’application du droit de la concurrence - ce qui justifie 
également l’adoption de régimes de protection.   

4.4. L’importance des régimes de protection 

71. L’expression « régimes de protection » est généralement utilisée en référence à 
différents types de règles ; certaines ont des conséquences sur le fond, d’autres renvoient 
à de simples évaluations des preuves. Un régime de protection peut ainsi désigner des 
règles établissant que, dans certaines conditions, la responsabilité ne sera pas liée au 
comportement d’une entreprise, indépendamment du fait qu’une pratique spécifique ait 
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des conséquences négatives sur le bien-être économique dans la pratique  (par ex., règles 
de légalité en soi)

113
. Un régime de protection peut aussi faire référence à des concepts 

juridiques qui excluent totalement certaines situations du champ d’application du droit de 
la concurrence, comme la défense d’une entité unique

114
, qui crée un régime de protection 

pour la coordination au sein d’une entité unique
115

. Enfin, les régimes de protection font 
parfois référence à des présomptions de légalité (réfragables). On peut citer, à cet égard, 
l’utilisation des parts de marché à titre de présomption de position dominante ou 
d’absence de cette dernière, qui est une condition préalable à un comportement unilatéral 
relevant du droit de la concurrence.  

72. La caractéristique commune à toutes les définitions des régimes de protection est 
de faire référence à des mécanismes qui ne permettent pas d’établir facilement la 
responsabilité de certaines pratiques d’entreprises. Les raisons exposées à la section 4.3, 
qui sous-tendent d’autres règles discriminantes et présomptions, justifient également 
l’adoption des régimes de protection. Comme pour les autres règles, on attend notamment 
des régimes de protection qu’ils correspondent à des pratiques d’entreprise dont 
l’expérience, la théorie économique et le bon sens laissent penser qu’elles n’ont pas 
d’effets anticoncurrentiels. Les régimes de protection sont également des outils qui 
permettent de garantir la facilité d’administration du droit de la concurrence et tiennent 
compte des préoccupations des pouvoirs publics : compte tenu de la préférence du droit 
de la concurrence pour les « faux négatifs » – c’est-à-dire, en cas de doute, le fait de ne 
pas interdire des comportements qui peuvent être anticoncurrentiels – il est généralement 
plus facile de justifier que l’adoption de régimes de protection est appropriée que 
d’adopter des règles et présomptions qui permettent d’établir la responsabilité au regard 
du droit de la concurrence.  

73. Par ailleurs, les règles de légalité peuvent être extrêmement utiles. Elles prévoient 
d’exonérer de responsabilité un comportement commercial aux conséquences ambiguës 
mais généralement positives sur le plan du bien-être social, qui pourrait être par ailleurs 
remis en question par le droit de la concurrence

116
. En déterminant les régimes de 

protection que les entreprises peuvent appliquer avec certitude, ces règles évitent de 
consacrer des ressources à l’évaluation de l’impact de pratiques qui renforcent 
généralement la concurrence ou, tout au moins, ne la compromettent pas.  

74. Pour les autorités de la concurrence, les régimes de protection ont l’avantage de 
permettre de déterminer des priorités en termes de mesures d’application et d’économiser 
des ressources pour les consacrer à la poursuite de violations plus graves de la 
concurrence. Les régimes de protection peuvent être particulièrement utiles dans les 
juridictions dans lesquelles les entreprises courent un risque élevé que d’autres parties 
privées considèrent le comportement de l’entreprise comme anticoncurrentiel et d’être 
ainsi contraintes d’engager des coûts importants pour  démontrer que ce comportement 
respecte la concurrence

117
. 
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Encadré 4. Les régimes de protection dans la distribution exclusive 

Aux États-Unis, le monomarquisme/la distribution exclusive font l’objet d’une approche 
fondée sur la règle de raison, comme toutes les autres restrictions verticales. Dans le 
cadre de l’approche élargie de la règle de raison, les tribunaux ont élaboré certains 
régimes de protection pour le monomarquisme/la distribution exclusive 

118
 : 

 Accords « de courte durée ou résiliables selon son gré ». Un accord d’une durée 
inférieure à un an a été présumé légal

119
. S’agissant de la facilité de résiliation, un 

accord prévoyant un préavis de 30 jours a été considéré comme résiliable à tout 
moment

120
. 

 Accords qui « excluent une fraction suffisamment petite du marché de 
distribution ». Dans l’affaire Jefferson Parish

121
, la Cour Suprême a jugé qu’un 

accord de distribution exclusive excluant 30 % du marché n’était pas interdit par 
la loi Sherman. D’autres décisions ont confirmé qu’il peut exister une 
présomption de légalité lorsque l’éviction du marché est inférieure à 40 % du 
marché concerné

122
.  

Ces régimes de protection ont toutefois été contestés dans d’autres affaires, en particulier 
au regard de leur durée. Il a été établi que les accords de fourniture exclusive entre une 
entreprise de fabrication dominante et ses distributeurs étaient anticoncurrentiels, même si 
ces accords peuvent être résiliés à volonté

123
. Des facteurs autres que la capacité légale de 

résilier un accord à son gré – comme des coûts de transfert élevés – ont été pris en compte 
et considérés comme une restriction effective de la possibilité de résilier les accords dans 
la pratique. A l’instar du régime de protection concernant les faibles taux d’éviction, il a 
été avancé que, s’ils subsistent en théorie, les tribunaux les ont souvent écartés dans la 
pratique

124
. 

75. Les régimes de protection s’observent à la fois dans les principales règles relatives 
à la concurrence et dans les instruments accessoires ou dans les lignes directrices. Ces 
instruments accessoires et lignes directrices contiennent généralement un grand nombre 
de précisions et une réglementation concernant les régimes de protection.   

76. Les exemptions par catégories constituent un bon exemple de régimes de 
protection présents dans les instruments accessoires. Dans l’Union européenne, ces 
exemptions préservent un certain nombre de comportements d’une vérification au regard 
du droit de la concurrence, alors qu’ils auraient normalement attiré l’attention des 
tribunaux et des organes d’application. En Europe, les exemptions par catégories 
concernent à la fois les accords verticaux et un certain nombre d’accords 
horizontaux : distribution exclusive et achats, recherche et développement, transfert de 
technologie et accords de spécialisation

125
. Les exemptions par catégorie prévoient des 

régimes de protection pour certains types de comportements d’entreprises mais cette 
protection n’est pas absolue. En effet, les exemptions par catégories ne s’appliquent que 
si certaines conditions spécifiques sont réunies. Ces conditions imposent notamment que 
des seuils de part de marché (servant d’indicateurs approximatifs du pouvoir de marché) 
ne soient pas dépassés et qu’un certain nombre de restrictions caractérisées soient exclues 
des accords d’exemption

126
. En outre, la Commission européenne a normalement le 

pouvoir de « retirer le bénéfice » d’une exemption par catégorie applicable dans les autres 
cas lorsqu’un accord spécifique semble néanmoins menacer la concurrence

127
.  
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77. Des régimes de protection peuvent être également présents dans les lignes 
directrices publiées par les autorités de la concurrence. Les lignes directrices ne se 
contentent pas de donner des informations aux autorités de la concurrence. Elles 
fournissent également des orientations non contraignantes aux autres autorités 
compétentes (comme les tribunaux).  

78. Les lignes directrices relatives au contrôle des fusions, qui sont publiées par un 
certain nombre d’autorités de la concurrence dans le monde entier, en sont un bon 
exemple. Elles prévoient généralement des régimes de protection en déterminant des 
seuils de parts de marché après la fusion, en-deçà desquels on peut présumer que la fusion 
ne pose pas de problème

128
. La solidité de cette présomption est variable ; une enquête 

supplémentaire n’est généralement pas exclue pour les fusions qui entrent dans le champ 
d’application des régimes de protection prévus par les lignes directrices concernées. Il est 
communément admis, en particulier, que la taille de l’entreprise et la concentration du 
marché ne constituent que le point de départ d’une analyse d’ensemble de la concurrence 
afin de déterminer si une fusion doit être interdite

129
. Ces lignes directrices permettent 

néanmoins aux entreprises et aux autorités d’évaluer si une fusion présente des risques et 
de prévoir leurs activités en conséquence en créant une zone qui est, de prime abord, 
dépourvu de contrôles relatifs à la concurrence.  

79. Les lignes directrices contiennent aussi habituellement des régimes de protection 
portant sur les accords verticaux. Ces régimes de protection sont souvent octroyés sur la 
base de l’absence d’interrogations concernant des accords verticaux entre des entreprises 
qui ne détiennent pas de pouvoir de marché. Comme l’expose l’encadré ci-dessous, les 
lignes directrices utilisent généralement les parts de marché comme indicateurs du 
pouvoir de marché et pour créer des régimes de protection dans ce domaine.  
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Encadré 5. Lignes directrices sur les restrictions verticales et les parts de marché 

À quelques différences près entre les juridictions et les pratiques, un faible niveau de part 
de marché permet la création de régimes de protection applicables à certaines restrictions 
verticales. Les lignes directrices publiées par la Commission japonaise des pratiques 
commerciales équitables (JFTC) prévoient ainsi un régime de protection pour les 
entreprises dont la part de marché est inférieure ou égale à 20 %. Le Règlement de la 
Commission européenne sur l’exemption par catégorie des accords verticaux fixe la part 
correspondante à 30 %

130
. Lorsque les entreprises détiennent des parts de marché 

supérieures au seuil fixé, l’accord doit être évalué au cas par cas. 

La fixation d’un seuil de part de marché est considérée comme permettant une « certitude 
et une prévisibilité »

131
. Les autres observations relatives aux seuils sont les suivantes : 

 Les régimes de protection applicables aux restrictions verticales peuvent être 
structurés de manière à ce qu’un seuil de part de marché s’applique tant au 
marché amont qu’au marché aval. L’un des arguments invoqués contre cette 
approche est que « tant qu’il existe une concurrence suffisante entre les marques, 
le fait qu’une marque soit vendue exclusivement par un distributeur ne devrait pas 
importer »

132
.
.
 A l’inverse, il a été avancé que l’extension du critère de part de 

marché au  marché amont et au marché aval permet une vision plus globale de 
l’impact de la restriction et d’une éventuelle éviction de la concurrence

133
. En 

effet, les distributeurs détiennent parfois un pouvoir de marché tel qu’ils peuvent 
convaincre un fournisseur d’utiliser les restrictions verticales pour atténuer  
davantage la concurrence au niveau de la distribution, notamment en imposant des 
prix de vente fictifs pour faciliter la coordination des prix de détail. 

 Outre les seuils de parts de marché, certaines lignes directrices (notamment celles 
de la Commission européenne et de la JFTC) font explicitement référence aux 
« réseaux » d’accords. La Commission européenne a la pouvoir d’exclure des 
exemptions par catégories « les réseaux parallèles de restrictions verticales 
similaires lorsqu’ils couvrent plus de 50 % d'un marché en cause »

134
. Cette 

disposition repose sur le constat tiré de la littérature selon lequel les restrictions 
verticales à l’échelle d’une branche d’activité peuvent avoir pour effet de réduire 
la concurrence

135
. 

Si la définition d’un seuil de part de marché spécifique offre une visibilité aux entreprises, 
elle n’entraîne pas une évaluation automatique. Ainsi, s’il n’existe pas de précédent établi 
permettant de définir le marché concerné, les entreprises qui concluent l’accord peuvent 
avoir une incertitude relative à leurs parts de marché puisque qu’elles dépendent de 
l’étendue du marché. 

5. Conclusion 

80. La modernisation des règles de concurrence a eu pour effet d’accroître les 
évaluations approfondies du marché. Néanmoins, si une analyse plus attentive des 
conséquences de chaque cas particulier permet de réduire les erreurs par rapport à des 
règles plus simples, elle est également susceptible d’augmenter les coûts liés à 
l’administration du système d’application.  
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81. L’analyse du coût des erreurs, également appelée théorie de la décision, constitue 
le cadre analytique sous-tendant la définition de règles optimales, notamment les 
présomptions et régimes de protection en droit de la concurrence. Ce cadre tente de 
mettre en balance les coûts pour la société et les avantages des autres dispositifs 
juridiques. D’un côté, les règles discriminantes (comme les interdictions en soi et les 
restrictions par objet) favorisent la clarté et la facilité d’administration du droit de la 
concurrence ; d’un autre côté, des analyses détaillées du marché limitent les erreurs mais 
entraînent, en contrepartie, des coûts réglementaires plus élevés. Dans la pratique, il 
existe un certain nombre d’approches intermédiaires entre les interdictions en soi/les 
restrictions par objet, d’une part, et les évaluations du marché à part entière, d’autre part.  

82. Les autorités de la concurrence et les tribunaux tentent de définir des règles qui 
permettent de trouver un compromis. Elles reposent généralement sur l’interprétation 
économique des différentes pratiques et sur l’expérience de l’application. Ainsi, 
Peeperkorn explique que le classement d’une restriction dans les restrictions par objet 
devrait être fondé sur « une expérience suffisante ou d’autres données empiriques 
démontrant que la restriction concernée aura généralement un impact globalement 
négatif sur la concurrence et les consommateurs »

136
. 

83. Les présomptions et les régimes de protection permettent une simplification en 
limitant la nécessité de procéder à des évaluations économiques approfondies. S’ils 
offrent des avantages évidents en termes de simplicité d’administration du droit de la 
concurrence, les régimes de protection et les présomptions présentent un risque accru 
d’erreurs. Comme l’expose ce document, si le droit de la concurrence s’efforce de limiter 
les erreurs dans leur ensemble, il s’intéresse particulièrement aux « faux négatifs », c’est-
à-dire aux condamnations à tort d’activités proconcurrentielles. C’est la raison pour 
laquelle il est parfois plus facile de justifier l’adoption de régimes de protection ou de 
présomptions susceptibles de donner lieu à des « faux positifs », c’est-à-dire à l’absence 
de condamnation de pratiques anticoncurrentielles. 

84. Pour les autorités de la concurrence, les présomptions et les régimes de protection 
permettent d’établir un ordre de priorité dans les activités d’application et d’économiser 
des ressources pour les consacrer à la répression des pratiques les plus dommageables 
pour la concurrence. En définissant les régimes de protection selon lesquels les 
entreprises peuvent exercer leurs activités avec certitude, ces règles réduisent également 
les ressources consacrées par les entreprises et les organes d’application à l’évaluation de 
l’impact de pratiques qui renforcent généralement la concurrence ou, tout au moins, ne la 
compromettent pas. 
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35
 Richard Posner Antitrust Law 2

e
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