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Problématique de la qualité dans les secteurs numériques de 

l’économie sans contrepartie financière 

Note de référence du Secrétariat* 

La plupart des consommateurs se voient proposer chaque jour des produits gratuits. Les 

modèles économiques reposant sur la gratuité des produits ne sont pas nouveaux, mais 

dans le secteur numérique, de nouveaux marchés sans contrepartie financière sont 

apparus, qui possèdent leurs propres caractéristiques et sont d’une large ampleur. 

Le présent document expose les aspects potentiels de la concurrence par la qualité sur les 

marchés sans contrepartie financière et leurs modèles économiques, tels que la vie privée 

et la sécurité des données, le contenu publicitaire, la facilité de passage d’une plateforme 

à l’autre et les possibilités de choix sur des marchés complémentaires.  

Alors qu’il existe une base conceptuelle pour identifier les problèmes de concurrence sur 

les marchés sans contrepartie financière, de nombreuses difficultés pratiques d’ordre 

analytique et juridique peuvent se poser. Ces difficultés peuvent toutefois être résolues par 

les autorités de la concurrence dans de nombreux cas. 

Si la concurrence ne s’exerce pas comme elle le devrait sur un marché sans contrepartie 

financière et que les outils de mise en œuvre de la concurrence ne peuvent y remédier, les 

autorités de protection des consommateurs et des données ont de nombreuses possibilités 

d’action. 

En tout état de cause, les autorités de la concurrence et de la protection des consommateurs 

et des données peuvent jouer un rôle complémentaire pour promouvoir des marchés sans 

contrepartie financière concurrentiels. Aussi leur coopération est-elle indispensable, 

particulièrement en ce qui concerne les actions de sensibilisation et la réglementation. 

 

  

                                                      
* Le présent document a été préparé par James Mancini et Cristina Volpin de la Division de la 

concurrence de l’OCDE, avec la contribution de Michael Donohue et Dries Cuijpers de la Division 

de la politique de l’économie numérique. 
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1. Introduction 

1. La plupart des consommateurs se voient proposer au moins un produit sans 

contrepartie financière au cours d’une seule journée. Les modèles économiques axés sur la 

fourniture de produits gratuits ne sont pas nouveaux : les sociétés de média mettent depuis 

longtemps gratuitement à disposition des consommateurs du contenu radiophonique, 

télévisuel ou de presse papier, financé par les recettes publicitaires. Les marchés multifaces 

assortis d’une composante gratuite existent aussi depuis quelque temps en ce qui concerne 

les cartes de crédit, voire les centres commerciaux (Evans, 2011). Sur d’autres marchés, la 

gratuité peut faire partie d’une stratégie visant à vendre aux consommateurs des produits 

complémentaires, comme dans le cas souvent cité des entreprises proposant un rasoir 

gratuit dans l’espoir que les consommateurs deviennent ensuite des acheteurs réguliers les 

lames correspondantes. 

2. Cependant, dans le secteur numérique, sont apparus de nouveaux marchés sans 

contrepartie financière qui possèdent leurs propres caractéristiques et sont d’une grande 

ampleur : sept des dix plus grandes entreprises mondiales proposent des produits et services 

gratuits sur les marchés numériques1. On estime que la valeur des données personnelles 

devrait atteindre près de 1 000 milliards EUR par an d’ici à 2020 rien qu’en Europe2. 

3. Pour évaluer la dimension potentielle de la qualité sur un marché numérique sans 

contrepartie financière, il convient tout d’abord de se demander pourquoi une entreprise 

veut fournir le produit sans recevoir d’argent en échange. Bien que sur les marchés 

numériques, les coûts marginaux soient souvent faibles, ils sont rarement nuls (comme 

l’explique Newman, 2017), et les entreprises demandent généralement une contrepartie 

quelconque en échange de la fourniture de ces produits. La raison à l’origine de la gratuité 

d’un produit relève dans la plupart des cas de l’un des cas suivants : 

 acquisition de données : la collecte des données utilisateurs devient un élément 

essentiel des modèles économiques des entreprises numériques pour améliorer la 

qualité de leurs services, élaborer de nouveaux produits, et monétiser les données 

en les vendant à des courtiers de données ou à d’autres entreprises. L’examen mené 

par le Comité de la concurrence de l’OCDE sur les mégadonnées s’intéresse de 

manière approfondie à ces modèles économiques et à leurs implications sur la 

concurrence (OCDE, 2016a) ; 

 publicité : la fourniture de produits gratuits pour attirer l’attention des 

consommateurs, qui peuvent ensuite être orientés vers des publicités, est un modèle 

économique bien établi dans le secteur des médias. Cependant, sur les marchés 

numériques, ces publicités peuvent être adaptées aux consommateurs, ce qui 

renforce leur efficacité. Le rapport sur la publicité en ligne réalisé par le Comité de 

l’OCDE chargé de la politique en matière de consommation décrit ces modèles et 

leurs conséquences pour la politique de consommation (OCDE, à paraître) ; 

 création d’une base de clients : la gratuité peut aussi faire partie de la stratégie 

d’une entreprise pour dégager à terme un revenu auprès des consommateurs, en 

proposant par exemple des essais gratuits limités dans le temps ou une option 

payante offrant davantage de fonctionnalités (parfois appelée « premiumisation »), 

en vendant des produits complémentaires (dont des produits non durables qui sont 

protégés de la concurrence par des restrictions de compatibilité ou la faible 
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propension des consommateurs à faire leurs achats ailleurs), ou d’autres produits 

en exploitant les liens instaurés avec les consommateurs bénéficiant des produits 

gratuits. La gratuité peut également être une stratégie visant à accroître rapidement 

sa part de marché lorsqu’un concurrent propose un produit similaire (Barnett, 

2018). Les entreprises peuvent par ailleurs proposer des produits gratuits pour se 

constituer une large base de clients, qui augmentera leur attrait aux yeux d’autres 

entreprises pour une fusion éventuelle (Rubinfeld et Gal, 2016) ; 

 altruisme et autres objectifs de long terme : certaines technologies, dites « en 

libre accès », sont disponibles gratuitement, sans dépendre de l’obtention des 

données utilisateurs ou de revenus publicitaires. Elles peuvent être proposées sans 

volonté de dégager des bénéfices, pour appliquer des principes philosophiques plus 

larges sur l’accès aux technologies et l’innovation. Des entreprises à but lucratif 

participent parfois au développement des technologies en libre accès parce qu’elles 

en tirent de la valeur. C’est le cas par exemple du système d’exploitation Linux 

(Newman, 2017). Bien que les conséquences de ces technologies sur le 

fonctionnement global des marchés suscitent des inquiétudes (voir par exemple 

Rubinfeld et Gal, 2016), le présent document se limitera aux trois premiers modèles 

économiques, compte tenu de leur rapport avec le droit de la concurrence et de la 

protection des données et des consommateurs. 

4. Cela conduit à se poser l’une des questions associées à l’analyse de la concurrence 

sur les marchés sans contrepartie financière : quelle est la nature de la transaction, si elle 

existe, entre les fournisseurs et les consommateurs de produits gratuits ? 

5. Selon un certain point de vue, puisqu’aucun échange d’argent intervient, il n’existe 

pas de transaction. Alors que les entreprises peuvent investir des ressources dans la collecte 

et le traitement des données ou le développement de services publicitaires, les 

consommateurs ne perdent finalement rien lorsque leurs données ou leur attention sont 

utilisées pour gagner de l’argent. Wismer et Rasek (OCDE, 2017) mettent par exemple en 

garde contre la tentation de chercher l’aspect négatif d’une transaction pour les 

consommateurs dans un marché multifaces si les produits gratuits sont payés par une autre 

partie (les publicitaires par exemple), étant donné que la concurrence continue de 

s’appliquer à ce segment du marché. 

6. Evans avance en revanche un point de vue contraire. Selon lui : 

L’argument selon lequel les produits gratuits ne sont pas vendus (...) n’est pas 

logique sur le plan économique. Les entreprises doivent toujours décider quelle 

quantité elles doivent fournir gratuitement et les consommateurs doivent toujours 

décider quelle quantité demander, étant donné qu’ils doivent généralement 

engager des ressources pour obtenir et consommer ces produits gratuits. En termes 

d’offre et de demande concurrentielles, ou dans le cadre standard d’une entreprise 

maximisant ses bénéfices en fixant un prix dans un contexte de baisse de la 

demande, un « prix gratuit » signifie simplement que le marché concurrentiel ou 

l’entreprise maximisant ses bénéfices fixe un prix égal à zéro. Zéro est un chiffre 

comme un autre. (Evans, 2011, p. 14) 

7. On peut par ailleurs considérer qu’un prix monétaire égal à zéro ne signifie pas que 

les consommateurs ne donnent rien en échange des produits reçus. Vu sous cet angle, leurs 

données personnelles ou l’attention accordée aux publicités sont le prix payé pour les 

produits. Savage et Waldman (2015) soutiennent cette affirmation en soulignant le fait qu’il 

s’effectue un véritable arbitrage entre prix et données sur certains marchés. Une étude a 
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d’ailleurs montré que les applications mobiles les moins chères collectent davantage de 

données utilisateurs que les applications payantes (Kummer et Schulte, 2016). Par ailleurs, 

l’attention des consommateurs étant limitée et la valeur de leurs données risquant de 

diminuer compte tenu du nombre croissant d’entreprises qui peuvent y accéder, il convient 

de reconnaître la valeur conférée à la transaction par les consommateurs. Cette idée est 

conforme à la déclaration figurant dans la décision de la Commission européenne dans 

l’affaire du moteur de recherche Google (Shopping), selon laquelle : « Alors que les 

utilisateurs ne versent pas de contrepartie monétaire pour l’utilisation des services de 

recherche généraux, ils contribuent à la monétisation des services en fournissant des 

données à chaque recherche effectuée » (paragraphe 320)3. Les révisions apportées en 2016 

ont élargi la portée de la Recommandation du Conseil sur la protection du consommateur 

dans le contexte du commerce électronique aux «  transactions non monétaires », pour tenir 

compte de la nécessité de protéger les consommateurs dans ce contexte (OCDE, 2016). 

8. Enfin, un dernier point de vue réfute l’idée qu’un prix gratuit équivaut à une 

absence de transaction, sans aller toutefois jusqu’à essayer de reconceptualiser les données 

ou l’attention aux publicités en termes de prix. Le concept bien établi de la qualité du 

produit fournit une base suffisante pour analyser sur le plan économique les marchés sans 

contrepartie financière, y compris dans un contexte de concurrence (voir par exemple 

Waehrer, 2016). Ce point de vue reconnaît notamment que le prix n’est qu’une dimension 

de la concurrence entre les entreprises. Alors que la qualité représente un aspect de la 

concurrence sur de nombreux marchés, sur les marchés sans contrepartie financière, elle 

sera le seul paramètre influant sur le bien-être du consommateur et le seul indicateur de 

l’impact des pratiques d’une entreprise ou des concentrations. 

9. Les raisons qu’ont les entreprises de proposer des produits gratuits présentées ci-

dessus – essentiellement la valeur que l’utilisation d’un tel produit par les consommateurs 

donne à l’entreprise – peuvent être rapprochées d’éléments similaires déterminant la qualité 

et donc la valeur du consommateur. L’ampleur de la collecte des données, et le degré selon 

lequel elle est associée à un consommateur donné, peut par exemple être perçue 

négativement en termes de bien-être du consommateur dans la mesure où elle touche à la 

vie privée. De même, plus un consommateur est exposé à des publicités en visualisant un 

contenu, moins la valeur qu’il en retire est élevée (en supposant que les publicités ne 

représentent pas pour lui un contenu ayant de la valeur). Un grand nombre de 

consommateurs sont contrariés lorsque les publicités en ligne gênent leur expérience sur 

Internet, en ralentissant ou en interrompant les services (OCDE, 2018b).  

10. Cette approche présente toutefois également certaines difficultés, tant en termes 

d’analyses que de questions sur les biais des consommateurs et les limites de l’information. 

Le présent document s’appuiera sur les examens déjà conduits par l’OCDE sur les 

mégadonnées (OCDE, 2016a), les marchés multifaces (OCDE, 2017), les effets hors-prix 

des concentrations (OCDE, 2018) et le projet de l’OCDE « Vers le numérique »4 pour 

étudier les questions liées à la qualité sur les marchés sans contrepartie financière. En 

particulier, 

 la section 2 résume les différents aspects de la concurrence par la qualité observés 

sur les marchés sans contrepartie financière ; 

 la section Error! Reference source not found. examine comment il est possible de 

tenir compte de ces différents aspects de la qualité dans l’application du droit de la 

concurrence, ainsi que les difficultés analytiques et juridiques qui en découlent ; 
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 la section 4 recense les problèmes que posent les marchés sans contrepartie 

financière du côté de la demande, ainsi que les éventuels dysfonctionnements qu’ils 

peuvent entraîner, les difficultés juridiques liées à l’application du droit sur la 

protection des consommateurs et des données sur ces marchés, et les solutions 

politiques envisagées pour résoudre ces difficultés ; 

 La section 5 apporte une conclusion. 

2. Aspects de la concurrence par la qualité dans l’économie sans contrepartie financière 

11. La nature de la concurrence par la qualité existant sur les marchés sans contrepartie 

financière n’est pas propre à ces marchés. L’absence de prix signifie toutefois que les 

termes de la transaction effectuée entre l’entreprise et les consommateurs peuvent être 

conceptualisés quasiment exclusivement en termes de qualité. Les conséquences sur la 

qualité seront par conséquent la principale mesure de l’impact sur les consommateurs d’une 

concentration ou des pratiques d’une entreprise, ainsi qu’un motif potentiel de collusion. 

12. Comprendre pourquoi les entreprises proposent des produits gratuits peut être un 

point de départ pour distinguer les différents aspects de la concurrence par la qualité sur un 

marché. L’on peut évaluer les raisons présentées à la section 1, à savoir la publicité, 

l’acquisition de données ou l’instauration d’une relation client, pour savoir s’il existe un 

déterminant de la valeur correspondant pour le consommateur. Cette approche permet 

d’analyser les problèmes de concurrence à la fois en ce qui concerne les motivations des 

entreprises et leurs conséquences sur les consommateurs. Les aspects de la qualité abordés 

ici sont les suivants : 

 la vie privée et la sécurité des données, à prendre en compte lorsque les modèles 

économiques sans contrepartie financière sont axés sur l’acquisition de données ;  

 la publicité, à prendre en compte lorsque les produits gratuits sont financés par les 

recettes publicitaires ; 

 le choix, qui peut représenter un aspect majeur de la qualité pour les 

consommateurs lorsque l’entreprise offre des produits gratuits pour l’achat de 

produits complémentaires ou de produits liés ; 

 d’autres aspects de la qualité, tels que l’innovation et des mesures de la qualité 

propres à certains produits, qui englobent les grandes caractéristiques d’un produit 

mais ne sont pas nécessairement déterminantes dans un modèle économique sans 

contrepartie financière. 

2.1. Vie privée et sécurité des données 

13. La vie privée des consommateurs constitue une source de préoccupation croissante 

sur les marchés numériques. Les entreprises collectent un nombre de plus en plus grand de 

données à partir des interactions des consommateurs avec les produits gratuits qu’elles 

proposent, et des fonctions auxiliaires associées à ces produits. Facebook collecte par 

exemple les données des utilisateurs naviguant sur le site mais également sur les sites qui 

intègrent une fonctionnalité Facebook (Colangelo et Maggiolino, 2018). 

14. L’idée selon laquelle la vie privée des consommateurs représente l’un des aspects 

de la concurrence par la qualité a commencé à apparaître dans les décisions prises par 

certaines autorités de la concurrence (voir par exemple la décision de la Commission 
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européenne dans l’affaire Microsoft/LinkedIn5). Elle est néanmoins sujette à débat, en 

particulier concernant le fait de savoir si les consommateurs s’interrogent sur le respect de 

leur vie privée lorqu’ils choisissent un produit et jusqu’à quel point la confidentialité 

proposée par les entreprises répond à la pression concurrentielle (OCDE, 2017b). 

15. Dans le présent document, la vie privée envisagée comme un aspect de la qualité 

désigne principalement le contrôle que les consommateurs exercent sur la collecte de leurs 

données et la quantité collectée (nature des données collectées et fréquence des collectes), 

la manière dont les données sont utilisées, par l’entité qui les collecte et les tiers éventuels 

qui peuvent y accéder, et la manière dont elles sont protégées des utilisations non autorisées 

ou inappropriées. Les dispositifs de sauvegarde contribuent à ce que l’on nomme plus loin 

la sécurité des données, qui est l’un des éléments de la vie privée dans le contexte des 

données des consommateurs. Plusieurs éléments de la vie privée sont soumis à une 

législation sur la protection des données dans la plupart des juridictions. 

16. Les événements qui se sont produits récemment sur les marchés numériques 

pourraient donner davantage de poids à l’idée selon laquelle la vie privée constitue un 

aspect de la concurrence. Parmi ces événements, on peut citer la décision de certains 

utilisateurs de changer de service de messagerie en raison des problèmes de confidentialité 

survenus lors de l’annonce de l’acquisition de la plateforme de messagerie WhatsApp par 

Facebook (Costa-Cabral et Lynskey, 2016), et le lancement de services axés sur la 

protection de la vie privée, tels que le moteur de recherche anonyme DuckDuckGo. La 

concurrence en matière de vie privée ne semble toutefois apparaître pour l’instant que dans 

une minorité d’affaires de concurrence. Cela peut s’expliquer par la volonté des entreprises 

de ne pas se démarquer en termes de protection de la vie privée (peut-être parce qu’il 

n’existe pas de pressions concurrentielles en la matière), et les difficultés des 

consommateurs à évaluer la qualité de la confidentialité des données. 

17. Comme c’est le cas avec d’autres aspects de la concurrence hors-prix, la vie privée 

peut entraîner une différenciation horizontale. Les consommateurs pourraient montrer des 

préférences différentes quant à la quantité d’informations personnelles qu’ils sont prêts à 

communiquer aux entreprises et à la valeur qu’ils accordent aux dispositifs empêchant les 

accès non autorisés à ces données, par rapport à d’autres aspects de la qualité des produits 

gratuits.  

18. L’analyse de la sécurité des données sur un marché, concept plus étroit que la 

protection de la vie privée, s’avère en quelque sorte plus simple. Bien que les 

consommateurs évaluent de manière très différente la protection de leurs données 

personnelles, l’on peut néanmoins s’attendre à ce qu’ils préfèrent généralement un haut 

niveau de sécurité, en supposant que les autres aspects de la qualité ne changent pas (la 

protection de la vie privée serait donc davantage un élément de différenciation verticale). 

Autrement dit, aucun groupe de consommateurs ne préfère un niveau de sécurité inférieur, 

toutes choses égales par ailleurs. L’hétérogénéité des consommateurs résultera uniquement 

des arbitrages qu’ils effectuent. Par exemple, une entreprise proposant un haut niveau de 

sécurité peut avoir besoin de vendre plus de publicités pour financer ses investissements. 

La réglementation sur la protection des données définit la responsabilité des entreprises et 

un niveau minimal de sécurité des données, mais les entreprises peuvent appliquer un 

niveau supérieur à des fins concurrentielles ou à tout le moins, de gestion des risques. À 

cet égard, la sécurité des données constitue en quelque sorte un aspect standard de la qualité. 

19. Les consommateurs sont confrontés à un ensemble d’options plus compliqué 

lorsqu’ils doivent évaluer la dimension de la protection de la vie privée associée à un 

service donné. Comme pour la sécurité des données, les entreprises ont certaines 
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obligations réglementaires envers les consommateurs (ainsi qu’on le verra plus loin, des 

voix s’élèvent pour renforcer ces protections). Un grand nombre de solutions en matière de 

protection de la vie privée souvent associées à une caractéristique donnée du produit 

peuvent toutefois encore être proposées aux consommateurs. 

20. Ce choix est parfois explicite. Un prestataire de services numériques peut par 

exemple donner à ses clients la possibilité de recevoir du contenu personnalisé s’ils 

répondent à des questionnaires ou acceptent que leurs données soient collectées. Dans 

d’autres cas, même si les consommateurs n’aiment pas l’idée de partager leurs données, ils 

peuvent néanmoins accepter de le faire pour bénéficier d’un service proposé gratuitement. 

21. On peut différencier la collecte de données en fonction de son utilisation du point 

de vue d’un consommateur. Les données peuvent en particulier accroître la valeur que 

certains consommateurs retirent d’un service. Waehrer (2016) déconseille ainsi de 

considérer systématiquement la collecte de données comme un élément négatif puisque, 

dans de nombreux cas, les entreprises investissent dans ce processus pour améliorer la 

qualité de leurs services, de leurs moteurs de recherche par exemple. Le document OCDE 

(2016a) décrit les innovations et les améliorations de qualité générées par l’exploitation des 

données clients. 

22. Pour comprendre les effets sur les consommateurs d’un certain type de pratiques 

ou de transactions, il faut par conséquent comprendre les préférences des consommateurs, 

c’est-à-dire la valeur qu’ils accordent à la protection de la vie privée par rapport aux 

avantages que peut leur offrir l’entreprise en échange de ces informations. La différence 

existant entre les préférences indiquées par les consommateurs et leur comportement réel 

peut parfois compliquer la détermination de ces éléments. 

2.2. Contenu publicitaire 

23. L’un des modèles économiques bien établis pour la fourniture de produits sans 

contrepartie financière repose sur l’utilisation de contenu pour attirer les consommateurs, 

puis d’exposer ces derniers à des publicités lorsqu’ils consultent ce contenu. 

24. Du point de vue du consommateur, un contenu publicitaire peut présenter une 

dimension qualitative dans la mesure où les consommateurs, ou tout du moins, certains 

d’entre eux, préfèrent (1) être exposés au moins de publicités possibles et (2) être exposés 

à des publicités de qualité. Les préférences des consommateurs peuvent toutefois se révéler 

extrêmement disparates en matière de publicité : certains peuvent trouver un intérêt à des 

publicités qui leur font découvrir de nouveaux produits ou qui fournissent elles-mêmes du 

contenu. 

25. Comme dans le cas de la collecte de données, le contenu publicitaire conduit le 

consommateur à faire un compromis. La diffusion de plus de publicités peut permettre à 

l’entreprise proposant un produit gratuit à investir dans plus de qualité. Certains services 

en ligne gratuits proposent aussi une offre premium permettant de ne pas voir de publicités 

en contrepartie du paiement d’un certain montant. Les consommateurs ont ainsi la 

possibilité de traduire en termes monétaires la valeur qu’ils accordent au fait de ne pas voir 

de publicités. 

26. Selon Evans (2011), les modèles économiques fondés sur la publicité génèrent de 

la valeur tant que les publicitaires sont disposés à payer plus pour proposer une publicité 

que ce que le client est prêt à payer pour ne pas voir cette publicité. Cependant, ainsi que 

nous le verrons dans la section 4, les asymétries d’information peuvent conduire à des 
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situations de marché défavorables si les services gratuits sont financés par la publicité. Par 

exemple, l’incapacité des consommateurs à évaluer les paramètres de l’algorithme d’un 

moteur de recherche peut entraîner une distorsion des motivations des entreprises 

fournissant les moteurs de recherche, des utilisateurs et des publicitaires. Les entreprises 

pourraient ainsi être incitées à fournir des résultats de moins bonne qualité pour favoriser 

les publicitaires, qui les paient, sans que les consommateurs ne s’en aperçoivent ou ne 

puissent réagir (Stucke et Ezrachi, 2016). 

27. Par ailleurs, l’analyse de la vie privée comme un aspect de la concurrence par la 

qualité peut devenir plus compliquée si les données collectées sont utilisées pour 

personnaliser les publicités diffusées. Ratliff et Rubinfeld (2014) estiment que la 

personnalisation de la publicité peut, pour le consommateur, améliorer la qualité de cette 

dernière. Cependant, dans une enquête réalisée aux États-Unis, la majorité des personnes 

interrogées ont répondu qu’elles ne voulaient pas que leurs données soient utilisées pour 

personnaliser les publicités auxquelles elles sont soumises (Turow et al, 2009). On ne sait 

pas jusqu’à quel point les consommateurs traduisent leurs préférences dans leurs décisions 

d’achat, plusieurs études laissant supposer que la personnalisation des publicités augmente 

leur efficacité (Tucker, 2012). Cette augmentation équivaut à une amélioration de la qualité 

de la publicité sur le marché associé, publicité qui finance les modèles économiques 

proposant des services sans contrepartie financière. 

28. Alors que certains services en ligne, tels que Gmail, permettent aux consommateurs 

de choisir si les publicités reçues (par le biais de bannières publicitaires dans le cas de 

Gmail) seront personnalisées en fonction de leurs centres d’intérêt (à partir par exemple de 

l’historique de leurs recherches), certaines études montrent que les consommateurs ne 

consacreront volontairement pas du temps à sélectionner des paramètres de confidentialité 

plus stricts (Gross et Acquisti, 2005), même si cette option leur est proposée. Cela peut 

toutefois s’expliquer par les asymétries d’information et les biais de comportement 

examinés dans la section 4. La limite différenciant ce qui constitue un aspect de la 

concurrence de ce qui relève de la protection des consommateurs n’est peut-être pas très 

bien définie dans ces cas précis. 

2.3. Facilité de transfert et choix sur les marchés complémentaires 

29. Les entreprises peuvent fournir des produits sans contrepartie financière dans 

l’optique de pouvoir instaurer une relation client qui leur permettra à l’avenir de vendre des 

produits à un certain prix. Elles peuvent proposer un bien ou un service gratuit tout en 

facturant parallèlement un produit complémentaire, offrant ainsi des services « premium » 

moyennant le paiement d’un certain montant, ou en proposant la gratuité des services 

pendant une période limitée (périodes d’essai). Parmi les raisons conduisant à offrir des 

produits gratuits, on peut citer aussi les stratégies déployées par les nouvelles entreprises 

pour accroître leur valeur aux yeux d’acquéreurs potentiels, ou les stratégies temporaires à 

prix nul anticoncurrentielles destinées à écarter les concurrents, et qui seront suivies d’une 

augmentation des prix.  

30. Du point de vue du consommateur, les éléments associés à la notion de qualité sur 

les marchés sans contrepartie financière pourraient comprendre la compatibilité des 

produits gratuits avec les produits complémentaires payants, la facilité à changer de 

plateforme (et le coût éventuel de transfert, tel que le temps passé à créer un nouveau 

compte client) et la durée et les conditions de l’offre gratuite. La portabilité des données 

peut également représenter un élément de qualité et permettre une différenciation 
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horizontale. Elle est désormais reconnue comme un droit dans l’UE par le Règlement 

général sur la protection des données. 

2.4. Autres aspects de la qualité 

31. Si la protection de la vie privée et la sécurité des données, le contenu publicitaire, 

le choix des produits complémentaires et la facilité à changer de plateforme représentent 

les aspects de la qualité les plus souvent associés au modèle économique reposant sur une 

offre de produit sans contrepartie financière, d’autres peuvent être pris en considération 

dans le cadre de la concurrence. Comme sur la plupart des autres marchés, les produits sans 

contrepartie financière présentent de nombreuses caractéristiques qui influent sur la valeur 

obtenue par les consommateurs, qui font montre de leur côté de préférences hétérogènes. 

32. L’innovation est ainsi l’une des dimensions à prendre en compte pour la 

concurrence sur les marchés sans contrepartie financière. Ainsi que le décrit le document 

OCDE (2018), les pressions concurrentielles peuvent favoriser les efforts d’innovation et 

entraîner la création de produits de meilleure qualité ou entièrement nouveaux. Lorsque le 

prix observé sur un marché est égal à zéro, l’une des possibilités qu’ont les entreprises de 

gagner une part de marché consiste à offrir des fonctionnalités améliorées ou de nouvelles 

fonctions. Ainsi, dans l’affaire Google Shopping, la Commission européenne a noté que 

« dans la mesure où les utilisateurs s’attendent à bénéficier d’un service gratuit, si 

l’entreprise décide de ne plus innover, elle risque de diminuer son attractivité, selon le 

niveau d’innovation de son marché » (paragraphe 268)6. La gratuité risque aussi de limiter 

les ressources dont disposent les entreprises pour mener ces efforts d’innovation, 

notamment celles qui ne dégagent pas de revenus de la vente de produits complémentaires 

intégrés verticalement ou d’autres produits associés. 

33. Certains observateurs s’inquiètent de « l’effet de gratuité », décrit dans la section 4 

ci-après, qui empêche les entreprises de proposer des innovations utiles, du point de vue 

des consommateurs, parce qu’elles ne peuvent pas commencer à imposer un prix sur un 

marché sans contrepartie financière (voir par exemple Rubinfeld et Gal, 2016). Cette 

préoccupation peut également s’appliquer à d’autres domaines de la concurrence par la 

qualité : si les consommateurs se montrent peu disposés à payer un bien qu’ils obtiennent 

habituellement gratuitement, la capacité des entreprises à proposer une offre différenciée 

de qualité supérieure mais moyennant un certain prix peut s’en trouver limitée.  

34. Il est donc possible que la concurrence par la qualité s’avère relativement plus 

restreinte sur certains marchés sans contrepartie financière, la question du prix supplantant 

tous les autres aspects de la concurrence. Il convient toutefois de ne pas tirer de cette 

observation des conclusions trop tranchées. L’analyse de la concurrence ne doit pas 

commencer à intégrer les aspects de la qualité auxquels les consommateurs « devraient » 

prêter attention, du point de vue des analystes, mais plutôt se concentrer sur les aspects 

auxquels les consommateurs déclarent accorder de l’importance (pour davantage de 

précisions, voir le document OCDE, 2018). 

35. Excepté l’innovation, les aspects de la qualité sur les marchés sans contrepartie 

financière du secteur numérique dépendent du marché et peuvent englober la vitesse, la 

fiabilité, la précision des résultats d’une recherche, la convivialité, la fonctionnalité et la 

personnalisation. Ces dimensions de la concurrence peuvent être fortement influencées par 

les effets de réseau et la collecte des données (par exemple, les avantages apportés par la 

méthode des essais et des erreurs aux moteurs de recherche). 
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3. Questions de concurrence liées à la qualité sur les marchés sans contrepartie financière 

36. Tous les aspects de la concurrence par la qualité décrits ci-dessus peuvent devenir 

une question centrale dans les affaires de concurrence concernant des marchés sans 

contrepartie financière, telles que des concentrations, des ententes et des abus de position 

dominante, qui sont sans doute les plus examinés. Cette section exposera rapidement le 

fondement conceptuel de la problématique de la qualité sur les marchés sans contrepartie 

financière dans les affaires de concurrence, ainsi que les difficultés analytiques et juridiques 

qu’elle pose. 

3.1. Fondement conceptuel des aspects de la qualité dans les affaires de concurrence 

37. La problématique de la qualité peut suivre une logique identique à celle de tout 

autre élément d’une affaire de concurrence, mais sur les marchés sans contrepartie 

financière, elle revêt une importance particulière lorsqu’il s’agit d’établir des théories du 

préjudice. 

3.1.1. Théorie du préjudice au regard de la vie privée 

38. Sur un marché sans contrepartie financière sur lequel la vie privée peut constituer 

un aspect de la qualité, des affaires de concurrence peuvent se produire dans les cas 

suivants :  

 concentrations : les effets unilatéraux des concentrations anticoncurrentielles 

peuvent se manifester par le biais d’une détérioration de la qualité de la vie privée 

sur les marchés, si les entreprises qui fusionnent faisaient preuve auparavant d’une 

discipline concurrentielle en la matière. Pour mettre en évidence les effets possibles 

d’une transaction de cette nature, Stucke et Grunes (2015) analysent l’exemple 

d’une grande entreprise bien implantée qui acquiert un petit concurrent qui s’est 

positionné comme un prestataire garantissant une confidentialité des données de 

grande qualité, pour étudier si cette fusion peut être considérée comme 

anticoncurrentielle bien qu’elle n’ait pas d’incidence sur les prix ; 

 ententes : bien qu’aucune affaire de ce type ne se soit produite jusqu’à présent, une 

collusion entraînant une restriction de la protection de la vie privée des 

consommateurs pourrait constituer une infraction au droit des ententes, comme tout 

autre accord sur la qualité, la production ou les prix ; 

 abus de position dominante : l’un des principaux sujets abordés par la littérature 

traitant du droit de la concurrence en matière de protection de la vie privée 

concerne les abus. Le document OCDE (2016) définit les différents abus associés 

à l’utilisation des données susceptibles d’être pris en compte par les autorités de la 

concurrence, en particulier les comportements d’éviction. Certains ont toutefois 

également avancé la possibilité d’examiner si la politique de protection des 

données et de protection de la vie privée d’une entreprise dominante pouvait 

constituer une forme d’abus d’exploitation. Par exemple, l’enquête menée sur 

Facebook par le Bundeskartellamt, l’office allemand de lutte contre les ententes, 

cherche à déterminer si des abus d’exploitation peuvent se produire lors de 

l’utilisation et de l’acquisition des données des utilisateurs7. Le Président du 

Bundeskartellamt a noté à cet égard : 

La protection des données, la protection des consommateurs et la protection de 

la concurrence se rejoignent lorsque les données, comme dans l’affaire 
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Facebook, représentent un élément essentiel à la domination économique d’une 

société. Le réseau social offre d’une part un service gratuit et d’autre part un 

espace publicitaire intéressant, qui se révèle extrêmement précieux car 

Facebook dispose de volumes considérables de données personnelles. Dans 

l’exercice de ces activités entrepreneuriales, Facebook doit respecter les règles 

et les réglementations. Le droit de la concurrence interdit à une entreprise 

d’abuser de son pouvoir de marché8. 

39. Pour Costa-Cabral et Lynskey, la législation sur la protection des données peut 

contribuer à déterminer si des abus d’exploitation se sont produits en l’absence de toute 

indication fournie par les prix – notamment de déterminer si la législation sur la protection 

des données a été enfreinte ou si une entreprise a abusé de sa position dominante pour 

obtenir « de manière légale une diminution du contrôle des données personnelles ou une 

augmentation de leur exploitation » (Costa-Cabral et Lynskey, 2016, p. 18). 

3.1.2. Théorie du préjudice au regard de l’innovation 

40. Bien que les situations dans lesquelles la publicité peut faire l’objet d’une collusion 

demeurent relativement limitées, l’impact de la publicité sur la qualité des produits gratuits 

peut constituer un point important dans les affaires d’abus de position dominante et de 

concentration. Il convient de reconnaître que la puissance de marché peut exercer une 

incidence sur la partie publicitaire du marché et sur la partie orientée vers les 

consommateurs. Disposer simplement d’un marché très concurrentiel dans le domaine de 

la publicité ne garantit pas que le pouvoir de marché ne s’exercera pas sur le marché de 

contenu associé, qui ainsi que le souligne la section 3.2, est considéré comme un marché 

d’un point de vue juridique, même si aucun prix n’est facturé aux consommateurs. Il 

conviendrait donc de prendre en compte les options proposées aux consommateurs sur le 

versant gratuit du marché en cas d’une détérioration notable de la qualité liée à la publicité. 

Newman (2015) cherche par exemple à déterminer si l’on s’est suffisamment intéressé à 

cette partie du marché lors de l’examen de la fusion des stations de radio aux États-Unis. 

Le contenu publicitaire a en effet augmenté après la fusion, ce qui a pu entraîner une 

dégradation de la qualité, du point de vue des auditeurs. 

41. Prat et Valletti (2018) étudient comment il est possible d’analyser la concurrence 

entre des entreprises telles que des plateformes de réseaux sociaux dans un contexte de 

concentration, en ce qui concerne l’attention des utilisateurs. Autrement dit, la façon dont 

les entreprises se livrent concurrence pour attirer l’attention limitée des utilisateurs. 

3.1.3. Théorie du préjudice au regard du transfert et du choix 

42. Hormis le fait évident qu’une concentration peut diminuer les choix du 

consommateur, la littérature relative à la concurrence consacrée aux choix des 

consommateurs sur les marchés sans contrepartie financière s’intéresse essentiellement aux 

pratiques d’éviction. Barnett (2018) s’inquiète de la stratégie consistant, sur les marchés 

numériques, à associer un produit gratuit à un produit payant. C’est ce qu’il nomme une 

« stratégie de concentration », puisqu’elle empêche l’arrivée sur le marché de toute 

nouvelle société spécialisée dans le produit proposé gratuitement par l’entreprise en place. 

43. Pour déterminer si une pratique commerciale limitant le choix du consommateur, 

telle que des achats liés, doit être considérée comme une pratique d’éviction sur les marchés 

sans contrepartie financière, Rubinfeld et Gal (2016) proposent d’examiner en premier lieu 

le but d’un tel comportement. La décision d’offrir un produit gratuit et de le lier à un produit 

payant reflète-elle la volonté d’une entreprise dominante d’exclure des concurrents, ce qui 
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lui permettra d’augmenter ses prix à l’avenir ? D’après les auteurs, cet examen doit être 

suivi d’une définition du marché reconnaissant la manière dont les décisions prises par les 

entreprises tiennent généralement compte de la totalité des bénéfices rapportés par les 

produits liés (plutôt que ceux des produits gratuits et payants pris séparément).  

44. Cependant, comme nous le verrons dans la section 3.3., il peut s’avérer difficile de 

poursuivre une affaire d’achat lié au titre du droit de la concurrence, qui nécessite de 

prouver qu’une certaine forme de coercition a été exercée si un produit a été fourni 

gratuitement (Rubinfeld et Gal, 2016). L’examen des stratégies gratuites peut aussi se 

révéler compliqué en raison de la nécessité de prendre en compte toutes les parties du 

marché (les consommateurs et les publicitaires ou les courtiers de données) avant de 

conclure qu’un marché sans contrepartie financière est réellement abusif. 

45. Une autre question se pose lorsque l’offre gratuite n’est pas une caractéristique 

permanente du modèle économique de l’entreprise, mais une action menée pour attirer des 

utilisateurs qui pourront se transformer ultérieurement en consommateurs payants. Là 

encore, l’objectif de l’entreprise peut contribuer dans un premier temps à comprendre 

l’impact de son comportement. L’offre gratuite temporaire est-elle destinée à compenser le 

fait qu’il s’agit d’un produit expérimental, autrement dit que les consommateurs veulent le 

tester avant de l’acheter ? Ou l’offre est-elle destinée à capter des consommateurs qui, après 

une augmentation des prix, seront dissuadés de partir en raison des coûts de transfert, d’une 

portabilité limité des données ou de l’absence d’autres possibilités (les concurrents ayant 

pu être exclus du marché, voir par exemple Gal and Rubinfeld, 2016) ? 

3.1.4. Autres théories du préjudice au regard de la qualité 

46. Comme sur les marchés classiques, sinon plus encore, les concentrations 

anticoncurrentielles peuvent avoir une incidence sur d’autres mesures de la qualité sur les 

marchés sans contrepartie financière. Les accords limitant la concurrence entre les 

entreprises peuvent aussi se fonder sur un aspect particulier de la qualité. Dans ce domaine 

également, c’est la question de l’abus de position dominante qui a suscité le plus de débats 

dans la sphère du droit de la concurrence. 

47. La théorie selon laquelle une entreprise dominante risque de porter préjudice aux 

consommateurs sur les marchés sans contrepartie financière en diminuant la qualité des 

produits est en particulier au cœur de certaines discussions. Ratliff et Rubinfeld (2014) 

examinent les facteurs incitant les entreprises à procéder ainsi, en particulier la volonté de 

diminuer ses coûts, étant donné que toute réaction des consommateurs induisant une baisse 

des achats entraîne un recul des gains dégagés par l’entreprise sur les marchés associés 

(publicité et vente des données, par exemple). Cette théorie suppose toutefois qu’il existe 

des alternatives qui ne pâtissent pas d’obstacles à l’entrée ou de puissants effets de réseau. 

Elle repose aussi sur la capacité des consommateurs à percevoir une éventuelle dégradation 

de la qualité, ce qui n’est pas évident, ainsi que le montrera la section 4, étant donné que 

les marchés numériques se caractérisent par de très importantes asymétries d’information 

entre entreprises et consommateurs. Le but poursuivi par l’entreprise est donc parfaitement 

clair lorsqu’elle diminue la qualité pour accroître la rentabilité d’un marché associé, en 

modifiant par exemple l’exactitude des résultats des recherches pour favoriser les 

publicitaires qui paient. 

48. Selon Ezrachi et Stucke (2016), il est possible de vérifier dans une certaine mesure 

si la qualité des produits a été dégradée par les entreprises dominantes grâce au multi-

hébergement, qui permet aux consommateurs de comparer la qualité des produits. Les 

entreprises peuvent aussi vouloir éviter l’effet négatif que produirait sur leur réputation la 
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révélation du fait qu’elles ont sciemment dégradé la qualité de leurs produits. Lorsqu’une 

entreprise dominante diminue la qualité d’un produit qui reste néanmoins celui qui offre 

toujours la meilleure qualité sur le marché, il est difficile de savoir si cette décision 

constitue un abus de position dominante – surtout si le comportement de l’entreprise ne 

vise pas particulièrement à protéger un monopole ou à tirer parti de sa position sur un 

marché associé (voir Ezrachi et Stucke, 2016 pour plus de détails à ce sujet).  

3.2. Difficultés analytiques de l’application du droit de la concurrence sur les 

marchés sans contrepartie financière 

49. En l’absence de prix, l’analyse de la concurrence se heurte à de nombreuses 

difficultés conceptuelles et pratiques. Cette section aborde ces difficultés et certaines des 

approches préconisées pour les résoudre. 

3.2.1. Évaluer le pouvoir de marché et la domination 

50. L’une des difficultés de l’analyse de la concurrence sur les marchés sans 

contrepartie financière consiste à déterminer le pouvoir de marché. La définition 

traditionnelle de cette notion, la capacité d’une entreprise à influer sur les prix, risque en 

effet de ne pas s’appliquer aux marchés sans contrepartie financière. Même les plus grandes 

entreprises en ligne peuvent être contraintes de ne pas imposer un prix monétaire sur un 

marché où les produits sont habituellement proposés gratuitement. Quelles seraient par 

exemple les conséquences pour un moteur de recherche si chaque recherche était facturée ? 

Cela signifie-t-il qu’il n’existe pas de pouvoir de marché sur un marché sans contrepartie 

financière et qu’il n’existe donc pas non plus d’entreprise dominante sur ces marchés ? Le 

nombre croissant d’affaires concernant ces marchés laisse supposer que non. Pas plus qu’il 

n’est exact, peut-on affirmer, que l’absence de pouvoir de marché sur une partie d’un 

marché multifaces, celle de la publicité par exemple, signifie automatiquement que 

l’entreprise n’occupe pas une position dominante sur la partie gratuite du marché. 

51. Le comportement des consommateurs sur les marchés sans contrepartie financière 

laisse supposer que dès lors qu’un produit est proposé gratuitement, il peut se révéler 

difficile de le faire payer ultérieurement (c’est « l’effet de gratuité » décrit dans la section 

4), même si, dans certains cas exceptionnels, des produits gratuits et payants peuvent entrer 

en concurrence. Les marchés sans contrepartie financière représentent donc généralement 

une catégorie particulière de marchés, mais cela ne doit pas empêcher de rechercher une 

position dominante, de la même manière qu’on le ferait sur un marché présentant une forte 

élasticité de la demande par rapport au prix. Le fait qu’une entreprise n’ait d’autre choix 

que d’appliquer un prix nul ne signifie pas qu’elle ne pourrait pas modifier de manière 

unilatérale les termes de la transaction avec les consommateurs au détriment de ces derniers 

et à son propre avantage. 

52. Par conséquent, la définition équivalente de la position dominante (capacité à 

augmenter les prix de manière unilatérale) sur un marché sans contrepartie financière 

pourrait être la capacité à diminuer la qualité de manière unilatérale, que cela concerne la 

protection de la vie privée, la sécurité des données, le contenu publicitaire, la facilité à 

changer de plateforme ou tout autre aspect déterminant la valeur du produit pour le 

consommateur. Il convient de mener une analyse au cas par cas pour évaluer ces conditions.  

53. Les sections ci-après présentent quelques implications pratiques de cette approche. 
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3.2.2. Définition du marché 

54. Même s’il est possible d’adapter les concepts de pouvoir de marché et de position 

dominante aux marchés sans contrepartie financière pour mettre l’accent sur la qualité, il 

subsiste plusieurs difficultés pratiques. Il peut se révéler beaucoup plus compliqué et moins 

mécanique de définir le marché, préalable indispensable à la définition du pouvoir de 

marché, que sur un simple marché classique de produits de base par exemple. Comme cela 

a été mentionné plus haut, la capacité des entreprises à augmenter les prix sur un marché 

sans contrepartie financière est limitée, ce qui signifie qu’un test SSNIP ne présentera 

probablement guère d’utilité pour définir le marché9. Dès lors, il existe un risque important 

que le processus de définition du marché soit soumis à une certaine subjectivité. 

55. Souvent cité mais rarement appliqué, le test SSNDQ (diminution faible mais non 

négligeable et non transitoire de la qualité) offre une alternative au test SSNIP. Les données 

disponibles peuvent limiter les circonstances dans lesquelles il peut être utilisé (voir OCDE 

2017, par exemple). Il fournit toutefois un cadre permettant de prendre en compte les 

aspects qualitatifs dans la définition du marché. Une approche qualitative est en effet 

nécessaire dans la plupart des cas et il convient d’éviter une définition du marché reposant 

sur une démarcation stricte. 

56. Evans (2011) recense quelques-unes des difficultés soulevées par la définition du 

marché dans un marché à prix nul. Quel doit être par exemple l’étendue du marché des 

réseaux sociaux en ligne et des autres sites Web de contenu numérique dans la mesure où 

ces différents produits se livrent concurrence pour attirer l’attention des consommateurs ou 

est-il plus approprié de mesurer cette dynamique dans le cadre d’une analyse 

concurrentielle ? Des problèmes peuvent aussi se poser lors de l’évaluation de la 

concurrence entre des entreprises appliquant des modèles économiques totalement 

différents, mais qui peuvent être interchangeables du point de vue des consommateurs, 

comme c’est le cas par exemple de la musique écoutée en streaming ou téléchargée. Enfin, 

lorsque les mêmes produits sont proposés en version payante ou gratuite, il peut s’avérer 

approprié d’établir deux définitions du marché distinctes, surtout si les fonctionnalités des 

produits présentent des différences. 

3.2.3. Estimation quantitative des effets 

57. Au-delà de l’identification des concurrents, l’analyse quantitative rencontre 

certaines difficultés, notamment en ce qui concerne les effets d’une concentration 

unilatérale. Waehrer (2016) préconise d’effectuer une analyse des pressions baissières de 

la qualité lorsque la quantification des effets sur la qualité apparaît compliquée. Cette 

approche repose uniquement sur des ratios de diversion et les marges enregistrées avant la 

fusion. Les données des entreprises sur le passage des consommateurs d’un site à l’autre, 

soit leur expérimentation du marché, permettent de calculer les ratios de diversion, 

l’estimation de la demande totale ne pouvant être réalisée. 

58. Il convient par ailleurs de sélectionner précisément les variables des parts de 

marché sur les marchés sans contrepartie financière : le chiffre d’affaires n’étant pas 

disponible, il faut trouver les paramètres les plus significatifs, comme la proportion 

d’utilisateurs ou la part d’interactions (nombre de vues de vidéos, de recherches ou de 

transactions réalisées). Cependant, se fier exclusivement à ces autres mesures des parts de 

marché peut conduire à des résultats trompeurs, comme le soulignent Prat et Valletti 

(2018). Ils notent que sur les marchés sur lesquels les entreprises se livrent concurrence 

pour attirer l’attention des utilisateurs (les plateformes de réseaux sociaux, par exemple), il 

faut remettre dans son contexte la part d’attention des utilisateurs captée par l’entreprise. 
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La mesure selon laquelle les utilisateurs des entreprises qui fusionnent utilisent plusieurs 

plateformes et les substituent les unes aux autres s’avère en particulier essentielle pour 

comprendre les effets d’une concentration sur la concurrence, une démarche en adéquation 

avec les approches classiques de l’évaluation de la concurrence. 

59. Bien que pour certains spécialistes de la concurrence, les données ou l’attention 

portée à la publicité soient équivalentes au prix payé par les consommateurs, cette 

constatation ne permet pas de résoudre les difficultés de quantification. Les prix monétaires 

sont simples à analyser car la valeur de la monnaie est la même pour les acheteurs et les 

vendeurs. Sur les marchés sans contrepartie financière, l’équivalent idéal serait un échange 

dans lequel le vendeur et l’acheteur transcriraient en termes monétaires ce que représente 

pour eux un certain volume de données personnelles ou un certain degré d’exposition à la 

publicité. 

60. Il n’existe toutefois pas de mesure de valeur simple pour les unités d’échange non 

monétaires, comme les données ou l’attention accordée à la publicité (OCDE, 2013). Il est 

difficile d’imaginer une situation sur un marché sans contrepartie financière dans laquelle 

les consommateurs estimeraient la valeur du service qu’ils reçoivent, sur une plateforme 

de recherche en ligne par exemple, à partir du volume fixe de données personnelles qu’ils 

seraient disposés à fournir en échange. Il existe néanmoins des exceptions notables, comme 

les marchés sur lesquels les consommateurs ont la possibilité de payer pour ne pas recevoir 

de publicité ou préserver leur anonymat, ce qui leur permet d’attribuer une valeur monétaire 

à ces fonctions (qui pourrait être utilisée pour estimer les préjudices causés dans les actions 

civiles). Cet échange demeure toutefois conceptuel dans la plupart des cas (et soumis à de 

nombreuses difficultés, comme le montre le document OCDE, 2013) et, compte tenu des 

biais de comportement associés à l’obtention d’un produit gratuit décrits plus loin, l’analyse 

des données collectées et de l’attention portée à la publicité, comme n’importe quel autre 

aspect de la qualité, demeure l’approche la plus pratique. 

61. Depuis les tables rondes organisées par le Comité de la concurrence de l’OCDE sur 

ce sujet en 2013 (OCDE, 2013a), l’introduction de nouvelles approches pour quantifier la 

qualité est restée limitée, surtout en ce qui concerne les marchés sans contrepartie 

financière. Quelques options permettent de créer des mesures quantitatives des paramètres 

concurrentiels sur ces marchés pour en quantifier les effets, ou tout du moins contribuer à 

classer les produits pour évaluer dans quelle mesure ils soumettent une entreprise donnée 

à des contraintes concurrentielles. Ces approches ne couvrent toutefois qu’une seule mesure 

de la qualité et présentent des limites importantes. Elles devraient de ce fait s’accompagner 

d’une analyse qualitative. 

 La publicité représente sans doute le paramètre le plus simple. Il est aisé de 

déterminer le pourcentage d’une page Web comprenant des publicités ou la durée 

d’une publicité vidéo par minute de contenu. Ces mesures ne tiennent toutefois pas 

compte de la qualité et de la personnalisation de la publicité et tendraient par 

conséquent à corroborer l’hypothèse selon laquelle toutes les publicités ont le 

même effet sur le bien-être des consommateurs. 

 La vie privée peut parfois être quantifiée, bien que les possibilités soient limitées 

par l’absence d’éléments de mesure significatifs du point de vue des 

consommateurs et de la concurrence. On pourrait utiliser les enquêtes de 

consommateurs pour mesurer la confiance accordée par les consommateurs aux 

dispositifs de protection de la vie privée mise en place par une entreprise, bien que 

ces perceptions ne correspondent pas nécessairement à la réalité. Les classements 

établis en fonction de l’exhaustivité et de la quantité de données relatives à la vie 
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privée qui sont divulguées peuvent être tout aussi trompeurs car ils doivent être 

envisagés en fonction de leur facilité de lecture et de leur compréhension. On 

pourrait classer le volume de données collectées par exemple selon (1) la portée de 

la collecte des données, c’est-à-dire le nombre de variables pour lesquelles sont 

collectées des données, (2) la fréquence de la collecte (par exemple, uniquement 

lorsque le consommateur crée un compte ou à chaque fois qu’il utilise le service), 

(3) le fait que la collecte est limitée à l’activité des consommateurs sur le service 

en question ou qu’elle se poursuit lorsque les consommateurs utilisent d’autres 

services, et (4) le degré selon lequel les données sont partagées avec d’autres 

parties, en interne, telles que d’autres entités de l’entreprise, et en externe, avec des 

courtiers de données par exemple. Pour être aussi informatif qu’un indicateur de la 

protection de la vie privée, le volume de données collectées doit toutefois être 

examiné au regard de la façon dont il est traité et exploité par les entreprises, et de 

leurs dispositifs de sécurité. 

 La facilité à changer de plateforme peut être comparée à partir du nombre 

d’étapes et de la durée nécessaires pour passer d’un service à l’autre et du 

pourcentage de données que peuvent transférer les consommateurs. On pourrait 

également élaborer des indicateurs similaires portant sur la capacité des 

consommateurs à utiliser plusieurs plateformes. 

 Les prix forfaitaires ou les prix de souscription définitive peuvent également 

contribuer à déterminer les prix lorsque des produits complémentaires ou des 

périodes d’essai limitées sont proposés avec les produits gratuits. 

 D’autres indicateurs de qualité peuvent s’avérer particulièrement importants sur 

certains marchés sans contrepartie financière, comme celui du classement en ligne 

ou de l’évaluation de produits. Utilisés également dans certaines affaires de 

concurrence classiques, ils couvrent un ensemble plus complet d’éléments 

intéressants les consommateurs, mais doivent être traités avec précaution pour 

éviter toute orientation tendancieuse ou manipulation. 

3.2.4. Prise en compte des marchés associés et des marchés multifaces 

62. L’existence de marchés multifaces, ou du moins de marchés étroitement associés, 

constitue l’une des principales caractéristiques de nombreux marchés sans contrepartie 

financière du secteur numérique actuel. L’audition du Comité de la concurrence sur la 

révision des outils du droit de la concurrence pour les plateformes multifaces (OCDE, 

2017) expose les difficultés particulières posées par les marchés multifaces et quelques 

stratégies permettant d’analyser ces derniers. Cette section porte principalement sur les 

problèmes rencontrés sur les marchés multifaces lorsque l’un des segments au moins 

propose la gratuité des produits. 

63. Ratliff et Rubinfeld (2014) déconseillent de s’intéresser exclusivement au segment 

gratuit du marché. Ils vont jusqu’à affirmer que si une entreprise n’occupe pas une position 

dominante sur la partie du marché finançant les produits gratuits, soit la publicité ou la 

collecte des données, on ne peut estimer qu’elle se livre à des pratiques abusives. Par 

exemple, un moteur de recherche fournissant ce que l’on peut considérer comme un service 

de référencement gratuit pour les entreprises ne peut être accusé d’abus s’il refuse 

d’intégrer une entreprise donnée à ces résultats. Ce point de vue simplifie aussi certaines 

des difficultés liées aux marchés multifaces rencontrées dans l’analyse des concentrations, 

par exemple le fait de déterminer s’il faut mettre en balance les avantages apportés par le 

segment payant du marché et les préjudices potentiels entraînés par un autre segment. 



DAF/COMP(2018)14 │ 19 
 

  
Non classifié 

64. De même, en ce qui concerne les contraintes verticales, Caffarra et Kühn (OCDE, 

2017) proposent d’appliquer un cadre standard aux marchés multifaces comprenant un 

segment gratuit. Ils préconisent en particulier de se focaliser sur le segment payant de la 

plateforme, en considérant la base des utilisateurs de la partie gratuite comme un aspect de 

la qualité pour le segment payant. 

65. Evans (2011) insiste au contraire sur l’importance d’examiner en même temps le 

bien-être des segments payant et gratuit d’un marché. Même si chacun des segments est 

défini séparément, il convient d’évaluer correctement la pression exercée par l’autre 

segment pour déterminer les effets concurrentiels sur le segment gratuit, et d’éviter une 

approche trop rigide pour la définition du marché. Ainsi que cela a été souligné lors de 

l’examen des plateformes multifaces par le Comité de la concurrence, l’on pourrait de cette 

façon obtenir un résultat identique qu’il s’agisse, d’un marché unique ou de plusieurs 

marchés interdépendants (OCDE, 2017).  

66. À la différence de Ratliff et Rubinfeld, Evans (2011) et Waehrer (2016) estiment 

donc que des effets anticoncurrentiels peuvent apparaître uniquement sur le segment 

gratuit, dans le cas par exemple de concentrations entraînant une baisse de la qualité sur le 

segment gratuit sans induire aucun changement du segment payant. Waehrer (2016, p. 2) 

précise que « des effets anticoncurrentiels peuvent se produire du côté des consommateurs 

même si le côté de la publicité s’avère extrêmement concurrentiel ». 

67. Lorsqu’un produit gratuit est proposé avec des produits complémentaires payants, 

Evans (2011) suggère d’effectuer une analyse de la concurrence similaire à celle menée 

pour la fourniture de produits durables avec celle de produits non durables (des rasoirs et 

des lames par exemple, voir OCDE 2017a pour un examen complet des questions de 

concurrence sur le marché de l’après-vente). 

68. Il convient d’identifier avec attention les différents marchés associés à un produit 

gratuit, ce modèle économique pouvant en fait reposer sur plusieurs marchés payants. Par 

exemple, sur de nombreuses plateformes en ligne, les revenus dégagés sont proportionnels 

à la base d’utilisateurs concernée par la publicité et la collecte de donnees. Pour Costa-

Cabral et Lynskey (2016), la part relative à la publicité n’est pas toujours correctement 

évaluée dans certaines affaires de concurrence et il conviendrait par conséquent d’envisager 

la définition d’un marché de la collecte de données (même si certaines entreprises utilisent 

les données en interne, sans les revendre à un tiers). 

3.3. Difficultés juridiques de l’application du droit de la concurrence sur les 

marchés sans contrepartie financière  

69. Outre les difficultés analytiques rencontrées lors de l’évaluation de la concurrence 

sur les marchés sans contrepartie financière, des difficultés juridiques peuvent susciter des 

incertitudes concernant l’application du droit de la concurrence sur ces marchés. Les 

autorités de la concurrence et les tribunaux se sont jusqu’à présent surtout interrogés sur le 

fait de savoir si le droit de la concurrence s’applique ou non aux marchés sans contrepartie 

financière et ont conclu que la réponse est oui, du moins dans certaines affaires. Il y a donc 

eu relativement peu d’affaires axées sur la définition d’un marché antitrust et des différents 

aspects de la qualité comme paramètres de la concurrence. Cette section étudie les 

principales questions juridiques et le caractère approprié des mesures correctives du droit 

de la concurrence sur les marchés sans contrepartie financière. Certaines de ces questions 

concernent également l’application de la législation sur la protection des consommateurs 
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et la protection des données, qui tout comme le droit de la concurrence, peuvent traiter des 

sujets qui se chevauchent, comme on le verra dans la section 4. 

3.3.1. Applicabilité du droit de la concurrence aux marchés sans contrepartie 

financière 

70. L’une des premières questions à se poser est celle de savoir si le droit de la 

concurrence peut généralement s’appliquer aux pratiques ou aux concentrations qui ont lieu 

sur les marchés sans contrepartie financière. Dans la mesure où le droit de la concurrence 

s’intéresse souvent principalement à la nature et à l’impact d’une pratique précise, 

l’absence de prix ne constituera pas un obstacle, dans certaines circonstances du moins, 

pour traiter des pratiques perpétrées sur ces marchés. La section ci-après explique (1) si 

une entreprise doit être rentable pour être considérée comme une entité10 entrant dans le 

périmètre d’application du droit de la concurrence, (2) si un marché antitrust peut être défini 

lorsqu’il existe des marchés sans contrepartie financière et quels aspects de la qualité 

peuvent constituer des paramètres de concurrence sur ces derniers, et (3) quelques points 

propres à certaines affaires, concernant par exemple des ententes ou des abus de position 

dominante. 

71. Le droit de la concurrence s’applique normalement aux entreprises. Dans certaines 

juridictions, la question se pose de savoir s’il s’applique encore aux entreprises ou aux 

branches d’activités qui fournissent des produits ou des services gratuits, cette activité, 

selon sa définition stricte, ne générant pas de bénéfices. La recherche des bénéfices n’est 

toutefois généralement pas une condition nécessaire à l’application du droit de la 

concurrence et la fourniture d’un produit ou d’un service gratuit ne suffit pas à elle seule à 

soustraire l’entité à son application. Selon Odudu (2006), la possibilité qu’a une entreprise 

de dégager un bénéfice de son activité suffit normalement à ce qu’elle constitue une entité 

soumise au droit de la concurrence européen11. Comme cela a été décrit plus haut, à 

quelques exceptions près, les entreprises proposent généralement des produits gratuits en 

suivant un modèle économique lucratif bien précis. Aussi, bien qu’au sens strict du terme, 

une transaction gratuite n’implique pas d’échanges monétaires, elle ne représente qu’une 

partie d’un modèle économique plus large qui peut constituer une activité économique aux 

yeux de la plupart des juridictions. 

72. Cette approche a été reprise dans les affaires relativement rares qui ont concerné 

jusqu’à aujourd’hui des marchés sans contrepartie financière. La gratuité ne semble ainsi 

pas avoir fait obstacle à l’application du droit de la concurrence par la Commission 

européenne (par exemple l’affaire des achats liés Microsoft Windows Media Player12 et la 

fusion Microsoft/Skype13) et le Bureau britannique de la concurrence (prédécesseur de 

l’Autorité des marchés et de la concurrence).  

73. Dans la fusion Google/Waze, le Bureau britannique de la concurrence a répondu à 

l’assertion selon laquelle le fait de proposer des produits gratuits suspendrait l’application 

du droit de la concurrence. Il a observé que la gratuité ne signifie pas automatiquement que 

l’entreprise ne prévoit pas de dégager des bénéfices à l’avenir, et indiqué notamment :  

Au titre de la Loi [sur les entreprises], une entreprise désigne l’activité menée par 

une société, qui inclut toute opération conduite pour obtenir un gain ou une 

rémunération. Aucune condition n’impose que ce gain ou cette rémunération soient 

issus de l’activité de la société ou qu’ils soient en cours ou immédiats. Il suffit que 

l’activité soit menée dans cet objectif. Une telle condition empêcherait d’appliquer 

la Loi à toute activité enregistrant des pertes ou se trouvant encore au stade 

d’investissement, avant que ne soit perçu un rendement (anticipé) de ce dernier. 
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Bien que Waze réalise [ ] un chiffre d’affaires au Royaume-Uni, c’est une 

entreprise puisqu’elle dégage des recettes publicitaires, [ ] qu’elle génère des 

recettes publicitaires au Royaume-Uni, et que son chiffre d’affaires mondial n’est 

pas négligeable14. 

74. La limite doit toutefois de toute évidence être établie différemment. Comme le 

souligne Ferro (2015), le droit de la concurrence ne s’applique pas aux organisations 

caritatives ni à d’autres entités proposant des produits gratuits. Il suggère par conséquent 

de différencier les produits gratuits selon qu’ils sont fournis pour des raisons commerciales 

ou non commerciales, puisque dans ce dernier cas, ils ne sont pas soumis au droit de la 

concurrence dans certaines juridictions. Il affirme aussi qu’un marché sans contrepartie 

financière devrait être étroitement associé à la notion de rentabilité pour relever du droit de 

la concurrence. Notamment en cas de stratégies de subventionnement, Ferro indique qu’il 

conviendrait de différencier les stratégies selon qu’elles comprennent une subvention 

directe avec un produit payant ou une subvention indirecte, définie de la manière suivante 

(Ferro, 2015, p. 2) : 

La fourniture d’un service/produit gratuit peut apporter à l’entreprise des 

avantages concurrentiels grâce à la notoriété gagnée par sa marque à la survaleur. 

Elle peut fournir un grand nombre de produits/services gratuits (pour des raisons 

caritatives, de parrainage scientifique, etc..), mais on peut néanmoins prévoir que 

les actionnaires estimeront qu’elle a finalement quelque chose à gagner de cette 

activité.  

En résumé, Ferro (2015) déclare que le droit de la concurrence s’applique uniquement aux 

entités proposant des produits gratuits directement subventionnés par des produits payants. 

Par ailleurs, même dans ces affaires, il note que les décisions de la Cour européenne 

semblent restreindre l’application du droit de la concurrence aux cas dans lesquels le 

comportement incriminé a une incidence réelle ou possible sur le marché des produits 

payants, alors que les affaires plus récentes citées plus haut semblent reposer sur une 

conceptualisation plus large des marchés antitrust en Europe. Ce point de vue s’oppose à 

celui considérant les données collectées ou l’attention accordée à la publicité comme le prix 

« payé » par les consommateurs. 

75. Bien que la rentabilité ne semble pas être une condition requise, d’autres questions 

peuvent se poser quant aux cas dans lesquels la fourniture de produits gratuits pourrait être 

définie comme un marché antitrust. Elles ont déjà été évoquées et résolues de façons 

différentes selon les juridictions. Dans l’affaire KinderStart LLC vs. Google Inc., la Cour 

fédérale des États-Unis a par exemple conclu que : 

KinderStart ne cite aucune autorité indiquant que le droit de la concurrence 

s’intéresse à la concurrence en matière de fourniture de services gratuits. La 

fourniture de services [de moteur de recherche en ligne] peut contribuer à dégager 

un chiffre d’affaires à partir d’autres sources, mais KinderStart n’a pas allégué 

que quelqu’un payait Google pour effectuer des recherches. Aussi le marché des 

moteurs de recherche n’est-il pas un « marché » au sens du droit de la 

concurrence15. 

76. Evans (2011) note toutefois que cette décision n’empêche pas forcément de 

considérer les résultats des recherches en ligne et la publicité affichée par les moteurs de 

recherche comme un marché unique, ce qui signifierait que les produits proposés, qu’ils 

soient payants ou gratuits, relèvent d’un seul modèle économique. La définition du marché 
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ne semble pas avoir constitué un obstacle dans les décisions qu’ont prises la Commission 

européenne et le Royaume-Uni concernant les marchés gratuits. 

77. La possibilité juridique d’accepter qu’un aspect de la qualité soit envisagé comme 

un paramètre de la concurrence n’a pas été examinée de manière approfondie. Elle a été 

brièvement citée dans la décision de la Commission européenne sur l’affaire 

Microsoft/Skype, qui a indiqué que, sur les marchés sans contrepartie financière, la 

concurrence par la qualité demeure l’un des domaines d’application prioritaire du droit de 

la concurrence (« Puisque que les services de communication sont essentiellement fournis 

à titre gratuit, les consommateurs accordent davantage d’attention aux autres fonctions. 

La qualité représente donc un paramètre important de la concurrence. »)16.  

78. La vie privée est peut-être l’aspect de la qualité le plus étudié dans le cadre de 

l’applicabilité juridique. Certaines autorités de la concurrence commencent à s’interroger 

sur la limite entre le droit de la concurrence et la législation sur la protection des données 

dès lors qu’un marché est concerné par la collecte de données. La décision de la 

Commission fédérale du commerce américaine dans l’affaire Google/DoubleClick17 et 

celle de la Commission européenne dans l’affaire Facebook/Whatsapp18 ont mis en 

évidence que les autorités de la concurrence ne sont pas celles garantissant la protection 

des données. Cependant, si l’évaluation conduite par la Commission européenne pour cette 

affaire ne portait pas principalement sur la protection des données, les questions relatives à 

la vie privée ont été examinées dans les affaires de fusion Microsoft/Skype19 et 

Microsoft/LinkedIn20. Dans cette dernière, la Commission européenne a noté que les effets 

d’éviction, qui marginalisent les concurrents proposant un degré plus élevé de protection 

de leur vie privée aux utilisateurs, « restreindraient le choix des consommateurs en ce qui 

concerne ce paramètre important de la concurrence lors de la sélection [d’un réseau social 

professionnel] »21. 

79. Au-delà de ces questions sur l’applicabilité du droit de la concurrence et du rôle de 

la qualité comme paramètre de la concurrence sur les marchés sans contrepartie financière, 

des difficultés particulières peuvent apparaître selon les affaires. Nous examinons ci-après 

les principales d’entre elles. 

Régimes de protection 

80. Le recours à des régimes de protection pourrait entraver l’application du droit de la 

concurrence en cas de comportement anticoncurrentiel sur un marché sans contrepartie 

financière (le sujet a été examiné en détail lors d’une table ronde organisée par l’OCDE, 

voir OCDE, 2017c). Certaines juridictions utilisent des régimes de protection législatifs 

pour définir les types de comportement qui justifient la mise en œuvre du droit de la 

concurrence. Les exemples classiques de ces régimes de protection sont les présomptions 

fondées sur la règle de raison aux États-Unis ou les règles de minimis22 dans l’UE. Bien 

que ces tests préalables n’empêchent pas d’appliquer le droit de la concurrence aux marchés 

sans contrepartie financière, les incertitudes relatives à leur exécution précise (comme le 

manque de clarté de la définition du marché, en raison des difficultés présentées plus haut) 

peuvent entraîner d’importantes difficultés juridiques. 

Effets d’une entente 

81. Une autre difficulté consiste à déterminer si la gratuité des produits empêche le 

comportement d’avoir des effets anticoncurrentiels concrets.  
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82. La plupart des réglementations sur la concurrence ne nécessitent pas d’analyse des 

effets d’une entente, qui en tant qu’infraction caractérisée au droit de la concurrence, est 

interdite en soi. Les ententes pouvant s’avérer particulièrement préjudiciables pour les 

consommateurs, et même celles dont les effets ne sont pas quantifiables font l’objet de 

poursuite. Les parties ne peuvent pas se défendre contre une accusation d’entente en 

prétendant ne pas avoir appliqué la hausse de prix fixée ou que l’accord sur les prix n’a pas 

eu d’incidence directe sur les prix payés par les consommateurs23. 

83. Il semble par conséquent plausible d’affirmer qu’une analyse des effets ne serait 

pas nécessaire dans une affaire d’entente entre des fournisseurs de produits gratuits 

(Newman, 2016, p. 91). Selon Newman (2016, p. 91), la conclusion d’un accord sur la 

gratuité des produits nécessiterait en revanche une approche fondée sur les effets plutôt 

qu’une interdiction en soi. C’est le cas par exemple de l’affaire américaine Wallace v IBM 

case24, dans laquelle la diffusion du système libre Linux avec une licence publique générale, 

qui empêchait les utilisateurs de faire payer les travaux dérivés réalisés à partir du système, 

était présentée comme une entente sur les prix. Le juge a noté que l’accord ne limitait pas 

les échanges et encourageait au contraire la création de nouveaux produits dérivés. Il a 

conclu que « même s’il fixe un prix nul, un accord conclu pour fixer un prix maximum aide 

généralement les consommateurs et est par conséquent évalué selon la règle de raison ». 

Le même type d’approche fondée sur les effets pourrait certainement être adoptée dans le 

cas d’une entente entre fournisseurs de produits gratuits visant à définir ou abaisser la 

qualité des produits ou les dispositifs de confidentialité et de protection des données. 

Toujours selon Newman (2016, p. 92), cette approche plus souple ne devrait pas être 

appliquée à d’autres types d’entente, telle que des accords portant sur la répartition de 

marchés comprenant des produits gratuits. 

Constats de positions dominantes 

84. Le constat de position dominante sur un marché sans contrepartie financière, dans 

le but de déterminer un abus, s’accompagne aussi de quelques difficultés juridiques. Pour 

certains, ce constat ne peut se faire sur les marchés sans contrepartie financière. Cet 

argument a été repris par Google dans l’affaire Google Shopping, dans laquelle la société 

était accusée de systématiquement mettre en avant les résultats correspondant à ses propres 

services d’achat et de rétrograder ceux de ces concurrents. La partie consommateurs des 

marchés concernés identifiée par la décision relève des marchés sans contrepartie 

financière. Pour Google, étant donné que les services de recherche sont proposés 

gratuitement, il est impossible d’établir une position dominante. Cette observation a été 

rejetée par la Commission, qui a conclu que : (1) les utilisateurs contribuent à la 

monétisation des services du moteur de recherche de Google même s’ils ne paient pas de 

droits pour bénéficier de ces services, (2) d’autres éléments attestent de la puissance de 

marché, tels que la solidité et la stabilité des parts de marché de Google en termes de 

volume, les obstacles à l’entrée et à l’expansion, et l’absence de nouveau venu sur le 

marché, et (3) Google pouvait modifier la qualité de son service de recherche jusqu’à un 

certain point, sans encourir le risque d’un départ massif des utilisateurs du fait de 

l’utilisation peu fréquente de plusieurs plateformes et de l’effet de marque25.  

85. Lors d’un constat d’abus de domination, l’interprétation et l’application du test 

déterminant l’abus peuvent susciter des questions. Aux États-Unis, l’un des exemples en la 

matière concerne des arrangements de vente liée contractuels, dans lesquels on désigne la 

contrainte comme « la subordination de la vente d’un produit à l’achat d’un autre »26 Dans 

le passé, la vente a été interprétée comme l’échange de biens et d’argent, ce qui signifie qu’ 

« il ne peut exister d’arrangements de vente liée si le produit lié n’est pas vendu au 
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consommateur mais lui est fourni gratuitement »27. Selon Newman (2016, p. 98-99), pour 

constater une infraction de vente liée, la question de savoir si une transaction gratuite doit 

être qualifiée de vente n’est pas pertinente et, comme dans l’affaire Lucas Industries28, 

l’évaluation doit s’attacher à déterminer si des contraintes ont été exercées. 

86. Dans l’affaire de vente liée Microsoft Windows Media Player29, dans laquelle la 

Commission européenne a estimé que Microsoft liait le produit Media Player à son système 

d’exploitation, le critère de la contrainte a été reconnu dans la mesure où des 

caractéristiques techniques empêchent de désinstaller le logiciel. Selon la Commission, 

« étant donné que la vente liée risque d’éliminer les concurrents, il importe peu que les 

consommateurs ne soient pas contraints d’acheter ou d’utiliser [Windows Media Player]. 

Dans la mesure où les consommateurs obtiennent « automatiquement » [le lecteur] – même 

s’il est fourni gratuitement – les autres fournisseurs souffrent d’un désavantage 

concurrentiel »30. Le tribunal qui a statué en appel n’a pas considéré le fait que le produit 

supplémentaire soit proposé gratuitement comme un obstacle au constat d’abus, indiquant 

qu’aucun élément de la loi ou de la jurisprudence ne précise que « les consommateurs 

doivent obligatoirement payer un certain prix pour le produit lié afin qu’il puisse être 

conclu qu’ils sont soumis à des obligations supplémentaires au sens de [l’article 102 du 

TFEU, lettre d)] »31. 

Fixation de prix d’éviction 

87. Une autre difficulté concerne la fixation de prix d’éviction, les tests basés sur les 

coûts ne pouvant être appliqués sur les marchés sans contrepartie financière. L’assertion 

selon laquelle une offre de produits gratuits constituait une pratique de prix d’éviction a été 

rejetée en France (Evermaps v Google)32 et abandonnée avant le procès au Royaume-Uni 

(Streetmap v Google)33. Ainsi que le soulignent Rubinfeld et Gal (2016, p. 555) : 

si l’on compare les coûts de production et la qualité des produits gratuits à ceux 

d’autres produits, des producteurs plus efficaces pourraient être contraints de 

quitter le marché. Le fournisseur de produits gratuit survit uniquement parce qu’il 

est disposé à perdre de l’argent sur ces produits (qu’il peut souvent récupérer 

ailleurs). Le test du concurrent aussi efficace ne peut donc pas être utilisé seul ou 

à titre principal pour montrer qu’il est porté atteinte au bien-être. 

88. Une étude commandée récemment pour la réforme de la Loi allemande sur les 

restrictions de la concurrence (Schweitzer et al, 2018) suggère qu’il serait possible 

d’adopter une nouvelle disposition empêchant l’éviction abusive des concurrents si elle 

conduit à renforcer les effets de réseau positifs, en limitant éventuellement l’utilisation de 

plusieurs plateformes et le passage de l’une à l’autre. Elle donne à penser que la dépendance 

et les pratiques d’exclusion excessives associées peuvent découler d’une situation dans 

laquelle « une entreprise dépend, pour parvenir à créer une valeur substantielle sur un 

réseau de création de valeur, de l’accès à des données machines ou d’utilisation générées 

automatiquement qui sont exclusivement contrôlées par une autre entreprise »34. 

Seuils de notification des concentrations 

89. Dans le cadre de l’application des règles de contrôle des concentrations aux 

modèles économiques à prix nul, les seuils de concentration actuel, fondés sur le chiffre 

d’affaires, peuvent entraîner des difficultés particulières. Des transactions potentiellement 

anticoncurrentielles impliquant des entreprises enregistrant un faible chiffre d’affaires, par 

exemple des entreprises fournissant des produits gratuits pour lancer leur modèle 

économique, risquent en effet de ne pas être prises en compte par les examens de 
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concentration (voir OCDE, 2015, pour une analyse de la façon dont certaines 

concentrations peuvent ne pas être notifiées). Si cette difficulté n’est pas propre aux 

marchés sans contrepartie financière, elle peut se révéler relativement courante compte tenu 

de la stratégie de certaines entreprises, telles que la stratégie explicite de proposer des 

produits gratuits pour se constituer une base de clients et devenir une cible d’acquisition 

intéressante (voir par exemple l’analyse de Rubinfeld et Gal, 2016). De nouveaux seuils de 

concentration fondés sur la valeur des transactions, en plus du chiffre d’affaires, ont été 

récemment introduits dans les lois sur la concurrence allemande et autrichienne35 et 

pourraient résoudre cette difficulté. 

Actions civiles 

90. La gratuité des produits peut susciter d’autres problèmes juridiques dans le cadre 

des actions civiles menées au titre du droit de la concurrence. Compte tenu de la gratuité 

des marchés ou des produits, les plaignants peuvent rencontrer des difficultés à prouver : 

 leur qualité : dans certaines juridictions, l’obtention de la qualité de plaignant dans 

les actions civiles peut constituer un obstacle. Aux États-Unis par exemple, la loi 

exige des parties civiles réclamant des dommages et intérêts qu’elles apportent la 

preuve de l’existence d’un préjudice à une société ou un bien36. Sur les marchés 

gratuits, le préjudice subi ne porte pas sur un bien au sens classique du terme, mais 

sur des informations ou sur l’attention du consommateur. Bien que le sujet ait été 

très peu étudié jusqu’à présent, pour certains, dans la mesure où les informations et 

l’attention des consommateurs sont échangées ou commercialisées contre d’autres 

biens, elles pourraient être considérées comme un bien au sens de la loi Clayton 

(voir par exemple Newman, 2016, p. 55). Parallèlement à la question de la qualité 

du plaignant, les États-Unis posent un autre problème en demandant que soit prouvé 

le « préjudice antitrust », c’est-à-dire un préjudice que les lois sur la concurrence 

sont censées prévenir. Dans les actions civiles, les défendeurs peuvent mettre en 

avant la gratuité pour tenter de réfuter l’existence d’un préjudice antitrust ou d’un 

préjudice subi. Newman fait valoir que dans la mesure où un comportement 

anticoncurrentiel est révélé par « une baisse de la production, une qualité moindre 

ou une diminution de l’innovation » ou « des coûts d’informations et d’attention 

plus élevés », les plaignants devraient être autorisés à engager une action juridique 

(Newman, 2016, p. 58-60) ; 

 les dommages quantifiables : la quantification des dommages est encore une autre 

difficulté rencontrée lors les actions civiles portant sur des produits gratuits, 

semblable à celle décrite à la section 3.2.1. L’incapacité à prouver les dommages 

dans ces affaires pourrait signifier que les actions civiles concernant ces marchés 

sont suffisamment importantes pour dissuader les comportements 

anticoncurrentiels (voir par exemple Newman, 2016, p. 89-90). 

3.3.2. Mesures correctives 

91. Le fait que des théories du préjudice et des outils analytiques continuent d’être 

élaborés pour traiter des marchés gratuits pourrait indiquer qu’il est nécessaire de définir 

des approches souples et des mesures correctives adaptées aux conditions précises d’une 

affaire. Le droit de la concurrence ne fournit en effet pas toujours les meilleurs outils pour 

remédier aux préoccupations relatives à la concurrence sur les marchés sans contrepartie 

financière. 
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92. Par exemple, la mesure corrective antitrust la plus traditionnelle, l’imposition d’une 

amende associée à l’ordre de mettre un terme au comportement incriminé, pourrait 

convenir dans le cas d’une entente sur un marché sans contrepartie financière. Cependant, 

dans le cas des comportements unilatéraux, les amendes ne remettent pas les choses dans 

l’état où elles étaient avant l’infraction et ne résolvent donc pas les effets du comportement 

(Botta et Wiedemann, 2018, p. 69). Compte tenu des biais comportementaux décrits plus 

loin, un comportement anticoncurrentiel associé à des produits gratuits pourrait produire 

des effets durables sur les marchés et d’autres mesures pourraient donc se révéler 

nécessaires. 

93. Bary et De Bure (2017) soulignent les risques inhérents aux mesures correctives 

structurelles sur les marchés numériques très innovants. Ces marchés étant par définition 

difficiles à prévoir, des mesures correctives structurelles conçues trop hâtivement 

pourraient avoir des effets négatifs importants pour l’innovation et le bien-être des 

consommateurs à long terme. Les mesures correctives structurelles pourraient se révéler 

particulièrement inadaptées aux marchés sans contrepartie financière, les segments payant 

et gratuit du modèle économique ne pouvant pas être séparés facilement. 

94. Malgré les préoccupations relatives à leur caractère exécutoire, les mesures 

comportementales offrent une flexibilité non négligeable aux autorités de la concurrence. 

Pour Botta et Wiedemann (2018, p. 72-74), étant donné qu’on ne sait pas exactement quels 

types de pratiques peuvent adopter les acteurs des marchés numériques, les mesures 

comportementales peuvent apporter certaines orientations dans des situations peu claires. 

Parmi celles qui ont été présentées comme des solutions adaptées aux abus d’exploitation 

commis par des sociétés dominantes du secteur numérique figurent le déploiement de sites 

Web de comparateurs de prix pour encourager les consommateurs à passer d’un site à 

l’autre, la fixation d’une limite au type et au volume de données pouvant être collectées par 

la plateforme et le partage des données collectées avec des concurrents (Botta et 

Wiedemann, 2018, p. 75-79). 

95. Botta et Wiedemann (2018, p. 81-82) estiment que les autorités de la concurrence 

pourraient imposer des mesures comportementales destinées à mettre en œuvre les règles 

de protection des données pour résoudre les asymétries d’information et les biais 

comportementaux propres aux marchés sans contrepartie financière (décrits dans la section 

4, ci-après). Les autorités chargées de la protection des données pourraient ainsi participer 

aux négociations préalables aux engagements afin de garantir le respect des deux cadres 

juridiques.  

96. Ces différentes mesures correctives posent néanmoins des difficultés considérables 

aux autorités de la concurrence, en termes de pouvoirs, mais aussi de connaissances et de 

ressources nécessaires pour les appliquer et les suivre. Ces difficultés paraissent 

particulièrement marquées en ce qui concerne (1) la cohérence entre l’application des 

dispositions sur la concurrence et les normes élaborées par la jurisprudence (d’autant 

qu’elles n’ont pas été conçues dans l’optique des marchés sans contrepartie financière), (2) 

l’organisation institutionnelle, qui peut manquer des pouvoirs ou de la structure permettant 

une coopération étroite avec les autorités chargées de la protection des données et de la 

législation sur la consommation lors de l’élaboration et de la négociation des engagements, 

(3) la capacité technique à adopter des engagements complexes sur le plan technologique, 

et (4) les ressources pour pouvoir suivre régulièrement les engagements mis en place et les 

modifier le cas échéant. 

97. Bien que l’on puisse définir des engagements adaptés à la résolution de plusieurs 

problèmes de concurrence sur les marchés sans contrepartie financière, certaines questions 
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peuvent être traitées de façon plus efficace et plus économique en dehors du domaine de 

l’application du droit de la concurrence, en élaborant des mesures appropriées qui intègrent 

le chevauchement extrêmement important de la portée et des objectifs des réglementations 

sur la concurrence et de protection des données et des consommateurs. Les actions 

possibles pour atteindre cet objectif sont analysées dans la section 4. 

4. Questions de la protection des consommateurs et des données associées à la qualité sur 

les marchés sans contrepartie financière 

98. Un nombre croissant de recherches laisse penser que le fonctionnement des 

marchés sans contrepartie financière du secteur numérique présente des caractéristiques du 

côté de la demande susceptibles de freiner le processus concurrentiel et d’affecter le bien-

être des consommateurs. Bien que la concurrence par la qualité soit un concept bien ancré 

dans l’analyse de la concurrence, le contrôle de l’application de la législation sur la 

concurrence ne peut manifestement pas régler à lui seul les préoccupations concernant la 

qualité sur les marchés sans contrepartie financière. Les autorités de protection des 

consommateurs et des données peuvent, dans l’exercice de leur mandat, contribuer à 

répondre à ces particularités du côté de la demande, améliorer le bien-être des 

consommateurs et définir les étapes conduisant à une plus grande concurrence par la 

qualité, même si ce concept est moins familier du domaine de la réglementation sur la 

protection des consommateurs ou des données. 

99. Cette section décrit les caractéristiques du côté de la demande et les éventuelles 

questions sur la qualité qui peuvent se présenter sur les marchés sans contrepartie 

financière. Elle examine ensuite les difficultés juridiques posées par l’application de la 

législation sur la protection des consommateurs et des données. Enfin, elle expose les 

solutions qui vont au-delà du seul contrôle de l’application du droit de la concurrence. Les 

problèmes relatifs au côté de la demande sur les marchés numériques sans contrepartie 

financière ne peuvent bien souvent pas être clairement classés par catégorie de politique, 

de la concurrence, de la protection des consommateurs ou autre. La coopération 

réglementaire et l’élaboration de solutions coordonnées s’avèrent à ce titre particulièrement 

importantes. 

4.1. Origine des problèmes du côté de la demande sur les marchés sans contrepartie 

financière du secteur numérique 

100. Les autorités de la concurrence commencent à étudier les problèmes du côté de la 

demande qui risquent de freiner le fonctionnement des marchés, à la fois pour les 

diagnostiquer et élaborer des mesures correctives (voir par exemple OCDE, 2018a). Ces 

problèmes intéressent en revanche depuis longtemps les autorités de protection des 

consommateurs. 

101. Les problèmes du côté de la demande sur les marchés sans contrepartie financière 

du secteur numérique recouvrent des éléments classiques (asymétries d’information) et 

d’autres, qui sont propres à ces marchés et potentiellement plus complexes (biais de 

comportement des consommateurs). Il importe de bien en comprendre l’origine pour que 

les jugements de valeur des autorités chargées de l’élaboration des mesures et de leur 

application n’influent sur l’analyse des résultats du marché, en supposant par exemple ce à 

quoi les consommateurs « devraient » prêter attention sans disposer de données suffisantes. 
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4.1.1. Asymétries de l’information 

102. Comme pour les autres marchés de produits complexe, les marchés numériques 

sans contreparties financières présentent souvent des asymétries de l’information notables 

entre consommateurs et fournisseurs. Les consommateurs peuvent de ce fait se retrouver 

en butte à des manipulations (voir par exemple Acquisti et al, 2015) et dans l’impossibilité 

d’évaluer la qualité des services reçus. 

103. Plus généralement, de nombreux produits numériques sans contrepartie financière 

sont des biens d’expérience (leur qualité ne pourra être évaluée que lorsqu’ils auront été 

consommés) ou des biens de confiance (leur qualité ne sera peut-être pas remarquée par les 

consommateurs). Les décisions des consommateurs peuvent par conséquent ne pas remplir 

leur fonction habituelle de discipline du comportement des entreprises, en particulier si les 

informations fournies aux consommateurs sont complexes ou trompeuses, si les 

consommateurs disposent de peu d’options différentes ou si les effets de réseau ou une 

piètre portabilité des données limitent leur mobilité. Par exemple, si une entreprise abaisse 

la qualité sur le segment gratuit d’un marché pour accroître ses gains sur le segment payant 

(comme cela a été présenté dans la section Error! Reference source not found.), les 

consommateurs sur le segment gratuit ne se rendent peut-être pas compte du changement, 

et de surcroît, du fait de certains biais, comme l’immobilisme, se montrent peu enclins à 

comparer les services proposés par les différents concurrents. 

104. Prenons par exemple des services gratuits financés par la collecte de données 

personnelles. Les conditions générales fournies aux consommateurs lorsqu’ils acceptent 

ces services gratuits, et qui définissent les termes de la transaction passée entre eux-mêmes 

et le fournisseur, sont rarement lues par les consommateurs, ou leurs implications ne sont 

pas totalement comprises. Les entreprises peuvent aussi publier des informations 

complexes à dessein, pour limiter les réponses des consommateurs (c’est ce que l’on 

appelle « l’enveloppement », voir par exemple Gabaix et Laibson, 2005). Le communiqué 

du Bundeskartellamt annonçant l’ouverture d’une enquête sur Facebook met en avant des 

préoccupations similaires sur la clarté des conditions générales du site37.  

105. Dans une étude expérimentale portant sur un réseau social fictif, 74 % des 

participants ont choisi de ne pas consulter les conditions générales du site et 98 % n’ont 

pas noté la disposition autorisant le fournisseur à communiquer ses données aux 

employeurs et aux autorités répressives (Obar et Oeldorf-Hirsch, 2018). Même si les 

consommateurs connaissent l’étendue des données qu’ils fournissent aux entreprises, ils 

peuvent ne pas apprécier leur utilisation potentielle, leur degré d’anonymat et le type de 

parties auxquelles elles peuvent être transmises. Aussi éprouvent-ils des difficultés à choisir 

entre des services gratuits et des services premium payants, qui proposent des degrés de 

qualité différents sur certains aspects, tels que la protection de la vie privée.  

106. Sans informations suffisantes sur l’utilisation des données, qui ne sont pas 

nécessairement disponibles, même après une lecture complète et avertie des conditions 

générales d’utilisation des services gratuits, les consommateurs peuvent ne pas être en 

mesure d’évaluer les conditions de la transaction qu’ils réalisent avec le fournisseur. La 

technologie des mégadonnées ne cessant d’évoluer, les consommateurs peuvent fort bien 

ne pas saisir les implications de l’acceptation de la collecte des données, dont le but n’est 

parfois même pas connu de l’entreprise au moment de la collecte. Ces asymétries 

d’information jouent un rôle majeur si, compte tenu de la gratuité, la protection de la vie 

privée constitue l’un des rares aspects de la qualité définissant la valeur que le 

consommateur tire du produit.  
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4.1.2. Biais comportementaux du consommateur 

107. Les marchés sans contrepartie financière présentent aussi de nouveaux biais 

comportementaux, dont les conséquences diffèrent de ce que l’on pourrait attendre dans un 

environnement concurrentiel. Certains sont relativement simples à comprendre : les 

consommateurs peuvent décider que puisqu’ils reçoivent un produit gratuitement, il n’est 

pas indispensable de se préoccuper particulièrement des variations de sa qualité. Ce 

sentiment peut être partagé par les fournisseurs eux-mêmes, même si la législation sur la 

concurrence et la protection des consommateurs s’applique en règle générale aussi aux 

marchés sans contrepartie financière. Cette perception des consommateurs peut toutefois 

témoigner d’un biais d’optimisme et d’un accès à des informations limitées – rien ne prouve 

que les consommateurs sous-estiment l’efficacité de la publicité et le nombre de données 

qu’ils fournissent aux entreprises en contrepartie de produits gratuits (Newman, 2017). Les 

biais comportementaux sur les marchés sans contrepartie financière produisent deux effets 

caractéristiques, exposés ci-après. 

L’« effet de gratuité » 

108. L’« effet de gratuité » désigne l’effet démesuré que la gratuité produit sur les 

consommateurs et ses répercussions sur les marchés. On peut l’illustrer avec l’expérience 

menée par Shampan’er et Ariely (2016), qui consistait à offrir aux participants plusieurs 

barres chocolatées, de qualité variable, à des prix différents. Les barres de bonne qualité 

étaient initialement proposées à 0.27 $, celles de moindre qualité à 0.02 $. La diminution 

de leur prix à respectivement 0.26 et 0.01 $, n’a pas fondamentalement modifié les 

décisions des consommateurs. En revanche, la baisse des prix à 0.25 et 0.00 $ a entraîné un 

arbitrage notable en faveur des barres de qualité inférieure. Ce résultat prouve que «  la 

valorisation des produits gratuits atteint un niveau supérieur à celui de leur différence coûts-

avantages » (Shampan’er et Ariely, 2016, p. 12).  

109. D’autres études mettent en évidence un effet similaire. Des consommateurs 

accordent par exemple plus d’importance à une réduction conduisant à la gratuité du 

produit qu’à une réduction nettement supérieure mais maintenant un prix nominal. De 

même, les consommateurs hésitent à accepter de payer un produit qui leur a été proposé 

gratuitement auparavant (voir par exemple les études examinées dans Rubinfeld et Gal, 

2016). 

110. Cet effet signifie que, sur certains marchés, la gratuité pourrait devenir plus 

probable que ne l’indiquerait une analyse objective des coûts et des avantages, vu la 

réaction des consommateurs. Il montre aussi que d’autres dimensions de la concurrence, 

telles que les différents aspects de la qualité décrits plus haut, peuvent passer après le prix 

dans l’esprit des consommateurs. Même une augmentation de prix mineure améliorant 

considérablement la qualité peut par conséquent ne pas permettre à un nouvel entrant de 

gagner des parts de marché. 

111. Cette préoccupation pourrait s’avérer particulièrement pertinente lorsqu’un produit 

gratuit est lié à un produit payant, puisqu’un nombre démesuré de consommateurs peuvent 

sélectionner le produit gratuit, même si le prix des produits complémentaires dépasse le 

montant total d’une autre offre, dans laquelle les deux produits sont payants. En ce qui 

concerne les répercussions, Gal et Rubinfeld (2016, p. 535) notent que l’entreprise 

pratiquant la vente liée « devra investir moins dans la qualité du produit lié pour bénéficier 

d’un avantage compétitif », avec un résultat loin d’être optimal. Si sa stratégie consiste à 

fournir un produit gratuitement jusqu’à ce qu’elle ait évincé ses concurrents, elle risque de 
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provoquer une hausse des prix et un affaiblissement de la concurrence, tout en ayant besoin 

de fonds pour continuer à proposer le produit. 

112. Il peut s’avérer difficile de savoir si l’effet de gratuité touche un marché sans 

contrepartie financière, surtout sans la possibilité de mener une étude ou une enquête 

complète, et s’il convient de mener des actions de sensibilisation auprès des 

consommateurs afin qu’ils en prennent conscience. Cet effet ne s’impose pas 

nécessairement sur tous les marchés sans contrepartie financière – les journaux 

expérimentent aujourd’hui des stratégies payantes qui limitent le contenu qui était 

auparavant fourni gratuitement. Et même si les consommateurs affirment qu’ils accordent 

de l’importance à un certain degré de qualité (une exposition minimale à la publicité, par 

exemple), le fait de ne rien avoir à payer peut parfois largement compenser une diminution 

de la qualité (voir Norman et al, 2016 pour un examen plus détaillé). 

113. Waehrer (2016) constate que l’effet de gratuité peut aussi contribuer à maintenir 

les prix à un niveau élevé pour les consommateurs. C’est le cas lorsque les entreprises 

obtiennent des avantages de leurs clients, en collectant des données par exemple, alors qu’il 

serait théoriquement plus favorable au bien être de proposer certains services en ligne à un 

prix négatif (autrement dit, de payer les consommateurs). Cependant, étant donné que les 

consommateurs risqueraient de fausser les résultats en augmentant artificiellement le 

nombre de recherches effectuées par exemple, Waehrer estime que la gratuité restera 

probablement la norme, du moins sur certains marchés. 

Le paradoxe de la vie privée 

114. Le second effet, finalement assez proche de l’effet de gratuité, est ce que l’on 

appelle le « paradoxe de la vie privée » (voir par exemple Costa-Cabral et Lynskey, 2016, 

p.  14). Il désigne le fait que les consommateurs s’inquiètent de la protection de leur vie 

privée, et en font un aspect important de la qualité du produit, mais ne semblent prendre 

aucune décision concernant le produit en fonction de ce critère. Par exemple, dans une 

enquête de grande envergure menée aux États-Unis, 91 % des personnes interrogées ont 

déclaré que les consommateurs ne contrôlaient plus la façon dont les entreprises collectent 

et utilisent les données personnelles (Stucke et Grunes, 2015). Plusieurs autres études 

montrent que les consommateurs accordent une grande importance à la vie privée, mais ne 

sont disposés à payer qu’un montant peu élevé s’ils ont la possibilité d’améliorer la 

confidentialité des services numériques. 

115. Les conclusions des études qui cherchent à déterminer l’existence du paradoxe de 

la vie privée s’avèrent toutefois contrastées (Kokolakis, 2017). Dans certains cas, les 

utilisateurs valorisent la divulgation de plus d’informations (sur les réseaux sociaux par 

exemple, tout du moins dans un certain milieu social). Des expériences montrent que des 

consommateurs sélectionnent les services en fonction de la protection de la vie privée. Dans 

l’une d’elles, les consommateurs se sont déclarés prêts à payer un montant forfaitaire 

(relativement bas) pour masquer l’historique de leur navigateur, leurs contacts, leur 

position et leurs coordonnées téléphoniques sur leurs appareils mobiles. Cette option existe 

aux États-Unis, un fournisseur d’accès à Internet proposant une remise aux abonnés qui 

acceptent de partager les données obtenues en naviguant sur Internet (Savage et Waldman, 

2015). Cette situation n’équivaut toutefois pas nécessairement à un marché sans 

contrepartie financière soumis à l’effet de gratuité. 

116. Comme dans le cas d’autres dysfonctionnements de marché, il conviendra de mener 

une analyse au cas par cas pour comprendre dans quelle mesure le paradoxe de la vie privée 

touche un marché donné. Parmi les biais propres à cet effet à rechercher figurent le biais 
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d’optimisme (qui sous-estime la probabilité que surviennent des événements négatifs), 

l’heuristique de l’affect (surestimation des risques liés à une activité non appréciée et sous-

estimation de ceux associés à une activité appréciée), et l’escompte hyperbolique (escompte 

irrationnel des avantages ou préjudices à venir) (voir Kokolakis, 2017 pour davantage de 

précisions). 

4.2. Applicabilité juridique de la législation sur la protection des données et des 

consommateurs aux produits gratuits 

117. Bien que les politiques de concurrence, de protection des consommateurs et de 

protection de la vie privée poursuivent des objectifs différents, elles visent toutes 

principalement à régir les interactions entre les entreprises et les consommateurs et peuvent 

par conséquent se chevaucher sur de nombreux points (OCDE, 2010). Ces chevauchements 

ont été notés lors des nombreuses actions menées pour améliorer la coordination de ces 

trois domaines politiques et législatifs38. Peut-être plus encore que d’autres marchés, les 

marchés sans contrepartie financière présentent des caractéristiques qui nécessitent une 

telle coordination (Helberger et al, 2017, p. 1449). 

118. Il convient d’effectuer deux distinctions majeures en ce qui concerne l’applicabilité 

de ces domaines politiques et législatifs aux produits numériques gratuits. Il faut tout 

d’abord distinguer les objectifs du droit de la concurrence, de la protection des 

consommateurs et de la protection des données. La seconde distinction porte sur la portée 

de la protection des consommateurs et la protection des données et partant, le degré 

d’application de ces domaines juridiques aux marchés sans contrepartie financière. 

4.2.1. Objectifs de la protection des données, de la protection des 

consommateurs et du droit de la concurrence 

119. La protection des données porte sur la protection du traitement des données 

personnelles des personnes physiques. Elle vise à leur fournir un niveau adapté de contrôle 

sur leurs données personnelles. Selon les juridictions, cet objectif peut consister à garantir 

que les consommateurs : 

 sont informés de la collecte et du traitement de leurs données personnelles, 

 ont donné leur accord pour le traitement de leurs données personnelles, 

 peuvent consulter et modifier leurs données, et en demander la suppression, 

 peuvent transférer leurs données personnelles. 

120. Le droit de la consommation s’emploie à préserver l’intégrité des relations 

contractuelles entre le marchand de biens et de services et le consommateur. Il a pour 

objectif de protéger l’équité des échanges. Alors que la protection des données vise à 

prévenir les asymétries d’information et de pouvoir qui peuvent entraîner des abus dans le 

traitement des données personnelles, et met l’accent sur le droit individuel à la vie privée, 

la non-discrimination et la liberté d’association, le droit de la consommation a pour objectif 

de garantir l’égalité des conditions de concurrence lors de la fourniture de biens et de 

services aux consommateurs finaux (Costa-Cabral et Lynskey, 2017, p. 18).  

121. Le droit de la concurrence et de la protection des consommateurs visent au bien-

être du consommateur, mais cherchent à atteindre leur objectif des manières différentes39. 

Le droit de la concurrence s’attache à préserver les forces de la concurrence et garantit par 

conséquent que les entreprises résistent aux pressions de façon à maintenir les prix à un bas 



32 │ DAF/COMP(2018)14 
 

  
Non classifié 

niveau et la qualité à un niveau élevé, et à investir dans l’innovation, selon les conditions 

du marché. Ohlhausen et Okuliar (2015) notent qu’il conviendrait de limiter le droit de la 

concurrence aux pertes d’efficacité réelles ou potentielles et indiquent qu’il est adapté aux 

« grands préjudices macroéconomiques, principalement le maintien d’un processus 

efficace de détermination des prix sur les marchés, alors que les lois sur la protection des 

consommateurs s’intéressent à la préservation de l’intégrité de chaque offre contractuelle 

particulière ». 

122. Le champ d’application de ces trois domaines juridiques reflète ces objectifs 

différents. 

4.2.2. Limites de l’application de la protection des données, de la protection des 

consommateurs et du droit de la concurrence aux transactions sans contrepartie 

financière 

Protection des données 

123. Les lois sur la protection des données protègent les droits d’une personne dont les 

données sont traitées et imposent des obligations aux parties qui détiennent et traitent ces 

données. Elles répondent notamment aux questions suivantes :  

 Quelle est la portée des données que peut collecter et stocker une entreprise ? 

 Quelles mesures de protection des données faut-il respecter lors de la transmission 

de donnée ? 

 Quels processus de divulgation et de consentement actif faut-il appliquer pour 

répondre aux obligations relatives au consentement du consommateur ? 

124. Costa-Cabral et Lynskey (2017) notent que le droit de la protection des données se 

distingue du droit de la concurrence au sens où il concerne les individus et s’applique 

uniquement au traitement des données. Ils indiquent également (p. 18-19) deux différences 

fondamentales entre ces deux domaines législatifs : 

Le droit de la concurrence vise à corriger des dysfonctionnements du marché 

extérieurs aux individus, telles que des collusions entre entreprises, alors que le 

droit de la protection des données vise à corriger des manquements internes, tels 

que des asymétries d’information et de pouvoir, qui empêchent les individus de 

réellement contrôler leurs données personnelles. 

125. Certaines des préoccupations relatives à la concurrence par la qualité sur les 

marchés sans contrepartie financière, comme la protection de la vie privée et la publicité, 

pourraient être résolues par les actions menées au titre de la protection des données (Kerber, 

2016, p. 861). Selon certaines autorités de la concurrence, ces deux domaines législatifs se 

chevauchent partiellement, mais ne traitent pas le même type de préjudice subi par le 

consommateur et devraient par conséquent demeurer distincts. Par exemple, dans la 

déclaration concernant la fusion Google/DoubleClick, la Commission fédérale du 

commerce des États-Unis a précisé d’une part qu’elle ne possédait pas « l’autorité juridique 

lui permettant d’imposant des conditions à la fusion qui ne relèvent pas du domaine 

antitrust », et d’autre part que « réglementer les obligations relatives à la vie privée d’une 

seule entreprise pourrait porter un préjudice grave à la concurrence dans ce secteur vaste 

et qui évolue rapidement »40. 
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126. La Commission européenne a adopté une approche similaire dans les affaires 

Google/DoubleClick41 et Facebook/WhatsApp42. Dans cette dernière, portant sur des 

produits gratuits, la Commission a noté l’existence de la concurrence en matière de 

protection des données pour les services gratuits (voir Costa-Cabral et Lynskey, 2017, 

p. 25-26), mais a déclaré que : 

les préoccupations relatives à la protection de la vie privée suscitées par la 

concentration accrue des données contrôlées par Facebook consécutivement à la 

Transaction ne relèvent pas du droit de la concurrence de l’UE mais des règles de 

la protection des données de l’UE43.  

127. Pour Ohlhausen et Okuliar (2015, p. 152), le droit de la concurrence devrait 

s’appliquer « uniquement lorsque le préjudice potentiel correspond à une diminution réelle 

ou probable de l’efficacité économique. S’il est peu probable que la réalisation de la 

transaction entraîne une perte d’efficacité, une autre voie juridique sera plus appropriée et 

plus efficace ». Ils soulignent à cet égard qu’il ne faut pas confondre la portée et le rôle des 

législations sur la concurrence, la protection de la vie privée ou la protection des 

consommateurs, qui, selon eux, peuvent menacer les fondements théoriques du droit de la 

concurrence sans faire progresser la cause de la protection des consommateurs. 

128. Costa-Cabral et Lynskey (2017, p. 29-31) estiment au contraire que les questions 

de la vie privée pourraient relever du domaine du droit de la concurrence, en utilisant la 

protection des données comme un cadre normatif d’analyse. Le droit de la protection des 

données pourrait constituer une limite à ne pas dépasser pour les entreprises et qu’il 

conviendrait d’intégrer à l’évaluation du droit de la concurrence. Ces deux domaines 

législatifs pourraient ainsi être cohérents et leurs évaluations s’enrichiraient mutuellement. 

129. Il vaut peut-être toutefois mieux éviter de mélanger les cadres d’analyse pour que 

le droit de la concurrence et de la protection des données exercent un rôle de promotion de 

la concurrence sur la protection des données. Les autorités de la concurrence pourraient par 

exemple se concentrer sur les offres de protection de la vie privée qui vont au-delà des 

normes minimales définies dans le droit de la protection des données, si tant est que l’on 

peut considérer la vie privée comme une dimension de la concurrence sur le marché. 

130. Les enquêtes menées par les autorités de la concurrence montrent que la vie privée 

peut constituer un paramètre de concurrence important et souvent un moteur de choix pour 

les consommateurs sur certains marchés, en particulier ceux sur lesquels aucune transaction 

monétaire n’a lieu. Aussi, la vie privée a été prise en compte dans un petit nombre d’affaires 

lors de l’évaluation de la concurrence d’une transaction. Dans l’affaire 

Microsoft/LinkedIn44 par exemple, la Commission européenne a examiné si la fusion 

limitait le choix des consommateurs en matière de protection de la vie privée sur le marché 

des services des réseaux sociaux professionnels. Concernant les effets d’éviction, elle a 

noté que l’un des concurrents de LinkedIn proposait aux utilisateurs un processus 

d’inscription convivial, en leur demandant d’accepter activement sa politique de protection 

des données et en sollicitant leur consentement lors de la mise en place de nouveau services 

ayant une incidence sur la collecte des données. 

131. Cette approche est conforme à l’idée selon laquelle la promotion de la concurrence 

peut résoudre les problèmes que ne règle pas facilement la réglementation. L’on peut 

utiliser dans ce cas le droit de la concurrence et des consommateurs comme des outils 

corrigeant les asymétries d’information que le droit de la protection des données ne peut 

traiter seul en raison des limites qui lui sont propres. 
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132. La fourniture du consentement occupe souvent une place importante dans la 

législation sur la protection des données (Gürkaynak, 2015, p. 156). L’on remarque 

toutefois que la plupart des consommateurs acceptent le traitement de leurs données sans 

lire les informations à ce sujet. Selon une étude effectuée par McDonald et Cranor (2008, 

p. 563), il faudrait aux internautes 244 heures par an pour lire les politiques relatives à la 

protection de la vie privée des sites qu’ils consultent. Ce qui représente, selon les auteurs 

de l’étude, plus de la moitié du temps que les internautes passent normalement en ligne. 

133. Une autre limite à l’obligation d’information imposée par le droit de la protection 

des données concerne la capacité des individus à comprendre ce qu’ils acceptent, même 

s’ils prennent le temps de lire les conditions générales. Ils peuvent ne pas disposer des 

connaissances et des informations suffisantes pour comprendre quelles données 

personnelles sont collectées, comment elles sont utilisées et quelle est leur valeur. Même 

lorsqu’ils lisent et acceptent la politique de collecte de données de l’entreprise, ils n’en 

comprennent souvent pas toutes les implications (Ben-Shahar et Schneider, 2011, p. 665). 

134. D’autres limites à la protection des données apparaissent à la suite des changements 

occasionnés par la technologie du traitement massif des données. Rubinstein (2013) note 

que les modèles de consentement sont limités par le fait que (1) les entreprises qui 

effectuent de l’exploration des données ne savent souvent pas à l’avance ce qu’elles vont 

trouver et ne peuvent donc informer correctement les individus, (2) les utilisateurs ne 

peuvent véritablement accepter une utilisation de leurs données dont ils ne sont pas 

informés, (3) la limite entre les données à caractère personnel et non personnel n’est pas 

toujours bien définie. Rubinstein (2013) affirme par conséquent que certains des prémisses 

de la réglementation sur les données risquent de ne plus s’appliquer. Premièrement, la 

distinction entre données à caractère personnel et non personnel45 s’estompe car les 

données non personnelles peuvent permettre de tirer des conclusions sur les 

consommateurs bien qu’elles ne relèvent pas de la législation sur la protection des données. 

L’application du droit de la protection des données à l’ensemble des données aurait de très 

larges conséquences, mais l’on peut craindre que la restriction de la législation actuelle aux 

seules données à caractère personnel soit insuffisante. Deuxièmement, la possibilité 

d’anonymiser les données pour protéger les utilisateurs du traçage et du profilage est remise 

en question, en raison des techniques avancées permettant la réidentification. 

Troisièmement, le volume massif de données collectées s’oppose au principe de la 

minimisation des données, selon lequel il convient de collecter le moins de données 

possible sur les personnes.  

135. Certains auteurs estiment que des mesures correctives pourraient être apportées au 

droit de la concurrence pour régler certaines asymétries d’information que ne peut pas 

résoudre la protection des données, si elles résultent de problèmes de concurrence (Craig, 

2014, p. 9). D’autres, comme Helberger et al. (2017, p. 1451) pensent que la mise en œuvre 

du droit de la protection des consommateurs pourrait compléter la protection des données, 

et proposent d’utiliser les principes du droit de la protection des consommateurs pour 

interpréter et appliquer les dispositions du droit de la protection des données. 

Protection des consommateurs 

136. Comme cela a déjà été indiqué, le droit des consommateurs régit en général les 

interactions entre les consommateurs finaux et les entreprises qui proposent des produits 

ou des services. De nombreuses juridictions limitent son application aux personnes 

concluant des transactions dans un but personnel46. 



DAF/COMP(2018)14 │ 35 
 

  
Non classifié 

137. La question fondamentale qui peut se poser dans certaines juridictions consiste à 

savoir si le droit des consommateurs peut s’appliquer à la fourniture de biens et services 

qui ne font pas l’objet d’un échange monétaire. Concernant la politique à adopter, le 

Conseil de l’OCDE a intégré les transactions non monétaires au champ d’application de la 

protection des consommateurs dans le secteur du commerce électronique (OCDE, 2016). 

La question de l’applicabilité du droit des consommateurs à l’obtention de produits gratuits 

n’a toutefois pas encore été pleinement étudiée (Helberger et al., 2017, p. 1442). Par 

exemple, dans la directive relative aux droits des consommateurs, qui définit certains droits 

contractuels fondamentaux pour les consommateurs de l’UE, un « contrat de vente » ou un 

« contrat de service » désigne la fourniture de biens ou de services moyennant le paiement 

d’un certain prix (ou l’engagement par le consommateur à payer ce prix). Le problème se 

pose lorsque le niveau de protection garanti par le système est moindre pour les 

consommateurs qui ne paient pas un prix monétaire. Cependant, dans le système juridique 

européen, certains instruments législatifs paraissent inclure cette catégorie de 

consommateurs dans le champ d’application de la protection. La directive sur les pratiques 

commerciales déloyales et la proposition de directive sur la fourniture de contenu 

numérique comportent en particulier des dispositions qui n’établissent pas de distinction 

expresse entre les différentes formes de paiement fourni par le consommateur. Dans 

d’autres juridictions, les transactions non monétaires peuvent être traitées par les autorités 

de la concurrence dans le cadre des abus de confiance et de l’iniquité. 

138. Dans le cas des produits gratuits, le droit des consommateurs porte surtout sur la 

fourniture d’informations permettant aux consommateurs d’exercer leur choix en toute 

connaissance de cause. Il pourrait s’appliquer aux aspects de la qualité associés à la vie 

privée et à la publicité, en particulier pour résoudre les dysfonctionnements du marché 

résultant d’asymétries d’information et de biais comportementaux des consommateurs 

(Kerber, 2016, p. 861). Selon ce point de vue, le droit des consommateurs et la protection 

des données couvrent en partie les mêmes questions (Kerber, 2016, p. 863). 

139. Des préoccupations propres à la collecte des données peuvent se faire jour dans le 

cadre de la protection des consommateurs. Certaines juridictions ont invoqué le droit des 

consommateurs pour évaluer l’équité des conditions générales de la politique de la vie 

privée de Google, Facebook, iTunes, Instagram, LinkedIn, Twitter, Tinder et Runkeeper. 

Certaines législations sur la protection des consommateurs pourraient être interprétées pour 

régir des situations dans lesquelles les données ont été obtenues sans consentement express 

du consommateur (par exemple, des données fournies par les cookies de traçage d’un site 

Web) (Helberger et al., 2017). Kerber (2016) souligne que dans ce cas, le manque de 

transparence sur la façon dont l’entreprise collecte et utilise les données représente le 

principal motif de préoccupation. Ce manque de transparence pourrait constituer une 

pratique commerciale déloyale, une violation des droits du consommateur ou une publicité 

mensongère47. 

140. Étant donné que les législations sur la protection des données et la protection des 

consommateurs pourraient régir la même pratique, à savoir la collecte des données, leurs 

autorités respectives, s’il s’agit d’autorités distinctes, ont de nombreuses occasions de 

coordonner leurs interventions. Les différentes approches possibles à cet égard sont décrites 

ci-après. 

4.3. Collaborations possibles pour résoudre les problèmes du côté de la demande 

141. Compte tenu des difficultés liées à l’application exclusive de mesures correctives 

au titre du droit de la concurrence pour résoudre les problèmes du côté de la demande qui 
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se posent sur les marchés sans contrepartie financière, une séparation stricte des domaines 

d’action des autorités de la concurrence, de la protection des consommateurs et de la 

protection des données n’apporterait certainement pas des résultats optimaux, à la fois en 

termes de bien-être et de protection des consommateurs. C’est pourquoi il conviendrait sans 

doute d’appliquer ces trois politiques en parallèle afin de garantir la concurrence et la 

protection des consommateurs sur les marchés sans contrepartie financière. 

4.3.1. Approches d’application des législations 

142. Il n’existe pas de modèle unique pour l’attribution des responsabilités en matière 

d’application des législations. La plupart des autorités de la concurrence sont toutefois 

investies de pouvoirs qui dépassent l’exécution du droit de la concurrence. Plus de 

30 d’entre elles font également exécuter la législation sur la protection des consommateurs 

(Kovacic and Hyman, 2013, p. 2), par exemple au Royaume-Uni, en Italie, en Pologne et 

aux États-Unis. Certaines juridictions, comme l’Espagne et les Pays-Bas, leur confient en 

outre la réglementation du secteur des réseaux. Enfin, dans d’autres pays, les autorités de 

réglementation sectorielles appliquent le droit de la concurrence ou de la protection des 

consommateurs dans leur secteur de tutelle (de Streel et Sibony, 2017). 

143. Diverses formes de coopération entre les autorités existent déjà. Plusieurs instances 

de protection des consommateurs coopèrent activement avec les autres autorités nationales 

pour mettre en œuvre la législation sur la protection des consommateurs48. Cette 

coopération peut se fonder sur des cadres juridiques ou d’autres arrangements et 

comprendre un partage des informations, une collaboration sur l’élaboration d’orientations 

destinées aux entreprises, des enquêtes et des mesures d’exécution du droit49. 

144. Les premiers défenseurs d’une approche commune de l’application du droit sur les 

marchés numériques ont été l’OCDE, avec la Recommandation du Conseil relative à la 

coopération transfrontière dans l’application des législations contre le spam50, et le 

Contrôleur européen de la protection des données, avec la publication en 2014 de son avis 

préliminaire sur la vie privée et la compétitivité à l’ère de la collecte de données massives. 

Ce dernier préconisait un dialogue plus étroit, dépassant les limites de leur domaine 

d’action, entre les autorités de réglementation et les experts, dans l’optique d’améliorer 

l’exécution du droit de la concurrence et de la protection des consommateurs et 

d’encourager les marchés à proposer des services respectant davantage la vie privée. 

D’autres vont plus loin encore et plaident en faveur de l’élaboration d’une stratégie 

commune par les autorités de la concurrence, les instances de protection des 

consommateurs et les autorités de surveillance de la protection des données 

(Kerber, 2016, p. 866). 

145. Les autorités de la concurrence, de protection des données et de protection des 

consommateurs pourraient coopérer au cours de plusieurs phases de leurs processus 

d’investigation, notamment sur la collecte et le partage des données, et de la détermination 

des mesures correctives. Botta et Wiedemann (2018) partent par exemple du principe que 

l’idée de consentement dans la protection des données se fonde sur des hypothèses qui ne 

se vérifient pas et qu’une coopération entre les autorités de la protection des données et de 

la concurrence lors de la conception des mesures correctives pourraient résoudre plus 

efficacement la question des limites des politiques de consentement. Ainsi que cela a déjà 

été indiqué, ils estiment notamment que les autorités de protection des données pourraient 

participer aux négociations préalables à la mise en place des engagements, pour garantir le 

respect de la législation sur la protection des données parallèlement à l’application du droit 

de la concurrence (Botta et Wiedemann, 2018, p. 81-82). 
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146. Dans son avis 8/2016, le Contrôleur européen de la protection des données 

recommande une approche structurelle de cette coopération lors des enquêtes et propose de 

créer un réseau (Digital Clearing House, centre d’échange numérique) destiné à faciliter le 

partage des informations entre les autorités de réglementation sur les éventuelles infractions 

commises sur les marchés en ligne. Ce réseau serait notamment chargé d’« utiliser les 

normes de protection des données et de protection des consommateurs pour déterminer des 

« théories du préjudice » en rapport avec des affaires de contrôle de concentrations et de 

pratiques d’exploitation abusives […] », de proposer des solutions réglementaires pour 

certains marchés et d’évaluer l’impact des mesures correctives51. 

147. Ainsi que cela a déjà été exposé plus haut, l’intégration des problèmes relatifs à la 

protection des données ou des consommateurs à l’évaluation de la concurrence offrirait aux 

autorités une autre possibilité de coopérer. C’est le point de vue que semblent avoir adopté 

le Bundeskartellamt allemand et l’Autorité française de la concurrence dans le document 

sur le droit de la concurrence et les données rédigé en commun, qui précise que : 

“ le fait que certains instruments juridiques permettent de résoudre des questions 

sensibles relatives aux données à caractère personnel ne signifie pas que le droit 

de la concurrence ne s’applique pas à ces dernières. D’une manière générale, les 

obligations réglementaires imposées par d’autres corpus législatifs peuvent être 

prises en compte, ne serait-ce qu’à titre informatif, lors de la réalisation d’une 

évaluation juridique au titre du droit de la concurrence »52. 

Le Bundeskartellamt semble avoir retenu cette approche dans les enquêtes menées sur 

Facebook53. 

148. Enfin, une forme plus souple de coopération pourrait consister à solliciter l’avis 

purement consultatif d’autres autorités, dont l’évaluation paraîtrait adaptée à l’affaire 

examinée, avant de rendre une décision définitive. 

4.3.2. Approches de sensibilisation et nouvelles mesures réglementaires 

potentielles 

149. Outre la coopération en matière d’application du droit, les politiques de 

concurrence, de protection des consommateurs et de protection des données peuvent parfois 

sensibiliser en douceur les consommateurs, les entreprises, voire les législateurs, si de 

nouvelles mesures réglementaires s’avèrent nécessaires. 

150. Les Lignes directrices de l’OCDE sur la vie privée54, la Recommandation du 

Conseil sur la gestion du risque de sécurité numérique pour la prospérité économique et 

sociale55 et la Recommandation du Conseil sur la protection du consommateur dans le 

contexte du commerce électronique56 offrent un cadre d’action destiné à favoriser la 

confiance dans les services numériques. Ces documents illustrent la nécessité de traiter les 

questions qui apparaissent dans le secteur numérique, comme la gestion de l’identité 

numérique dans les transactions en ligne, l’assurance des risques numériques, l’accès aux 

données et la portabilité ou encore la discrimination algorithmique, au moyen d’actions 

coordonnées menées par les pouvoirs publics concernés. L’on observe en particulier une 

interconnectivité croissante entre sécurité numérique, vie privée et protection des 

consommateurs57. 

151. L’utilisation des études de marché pourrait permettre aux autorités de la 

concurrence et de la protection des données et des consommateurs d’agir ensemble. Ainsi 

que le note le document OCDE (2018), les études de marché sont utiles pour traiter les 

problèmes du côté de la demande qui ne relèvent pas du mandat d’exécution des autorités 
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de la concurrence. En collaboration avec les autorités de réglementation sectorielles, ces 

trois organes différents pourraient considérablement accroître la capacité des études de 

marché à considérer d’un point de vue global les caractéristiques du côté de la demande 

des marchés sans contrepartie financière et se charger du suivi éventuel de ces études. Les 

instances de protection des consommateurs peuvent aussi être bien placées pour travailler 

avec les autorités de la concurrence à la conception de mesures de sensibilisation des 

consommateurs ou de propositions de réformes de la réglementation pour résoudre les 

problèmes de concurrence du côté de la demande qui ne sont pas couverts par les études de 

marché. Le 9e amendement à la Loi sur la concurrence allemande a adopté les modifications 

institutionnelles nécessaires à cette approche. Il donne au Bundeskartellamt les moyens de 

mener des enquêtes sectorielles s’il soupçonne l’existence de graves problèmes relatifs à la 

protection des consommateurs. 

152. Ces efforts pourraient se révéler particulièrement utiles pour traiter deux 

dysfonctionnements de marché qui risquent de ne pas être réglés uniquement par des 

mesures d’exécution : les asymmetries d’information d’une part, et les biais 

comportementaux d’autre part. Ils doivent essentiellement porter sur deux problèmes58 : 

 le manque de connaissances des consommateurs : par exemple, les 

consommateurs ne savent pas qu’ils bénéficient d’un niveau de protection de la vie 

privée peu élevé et ne demandent pas de services destinés à l’améliorer ; 

 les choix limités des consommateurs : les consommateurs savent qu’ils 

bénéficient d’un niveau de protection de la vie privée peu élevé, mais n’agissent 

pas parce qu’ils ne le peuvent pas ou parce qu’ils ne savent pas comment faire.  

Les mesures possibles pour résoudre ces problèmes sont décrites ci-dessous. Bien qu’elles 

mettent l’accent sur les approches relatives à la question de la vie privée, elles pourraient 

être adaptées à tout autre aspect de la concurrence sur les marchés sans contrepartie 

financière. 

Encourager la concurrence sur la vie privée avec les informations destinées aux 

consommateurs  

153. Sur les marchés sans contrepartie financière, les consommateurs ne pensent pas 

nécessairement à toutes les conséquences sur leur vie privée de leurs décisions en raison de 

l’absence d’information et de leur incapacité à traiter les informations qui leur sont 

fournies. Les entreprises peuvent par conséquent rester à l’abri des pressions en faveur 

d’une amélioration de la qualité de la vie privée et adopter un comportement visant à 

brouiller encore davantage les connaissances des consommateurs. 

154. De nombreuses propositions ont été faites pour améliorer les informations à la 

disposition des consommateurs et encourager ces derniers à participer activement aux 

décisions relatives à la vie privée. Elles comprennent la création de cadres juridiques plus 

conviviaux imposant des obligations de communication, ainsi que des mesures de 

sensibilisation adaptées aux besoins des consommateurs et qui favorisent la concurrence 

au-delà d’un niveau minimum. Certaines de ces propositions sont présentées ci-après. 

 Imposer la communication de certaines informations relatives à la collecte de 

données, telles que : 

o la valeur des informations personnelles collectées par les entreprises, dont le 

prix facturé aux acheteurs des données collectées (de Streel et Sibony, 2017, 

p. 33-34) ; 
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o la durée de stockage des données ; 

o l’utilisation ou non d’algorithmes pour traiter les données (de Streel et Sibony, 

2017, p. 33) ; 

o les informations sur la qualité des services gratuits fournis, avec par exemple la 

publication d’avis de consommateurs exempts de manipulation (de Streel et 

Sibony, 2017, p. 33). 

 Donner aux consommateurs la possibilité de revoir régulièrement leur 

consentement à la collecte des données ou leur envoyer des notifications 

ponctuelles. Cette mesure résoudrait le fait que l’on ne puisse pas prévoir la 

manière dont seront utilisées les données à l’avenir au moment où le consommateur 

accepte leur collecte. Le moment où sont envoyées ces notifications est également 

essentiel à leur efficacité (de Streel et Sibony, 2017, p. 38) : le moment où le 

consommateur reçoit les informations a en effet une incidence majeure sur 

l’effacité de ces dernières (OCDE, à paraître). 

 Accroître les connaissances des consommateurs sur les aspects techniques de la 

vie privée et du traitement des données au moyen de compagnes d’information 

menées par les autorités de protection des consommateurs et des données. 

 Définir des normes minimales relatives à l’intelligibilité des clauses 

contractuelles dans le secteur numérique (voir par exemple l’avis du Contrôleur 

européen de la protection des données, 2014). 

 Simplifier les informations mises à disposition des consommateurs, en faisant 

en sorte qu’ils reçoivent uniquement des informations pertinentes et en utilisant des 

techniques novatrices pour diffuser les concepts essentiels, comme l’illustrent les 

exemples ci-dessous. 

o Le Commissariat à la protection de la vie privée du Canada a indiqué que les 

entreprises pouvaient prendre des mesures innovantes pour réduire au 

minimum les limites présentées par les obligations en matière de 

consentement :  

Par exemple, les organisations pourraient améliorer leur politique de 

confidentialité au moyen de cartes de données, d’outils infographiques 

dynamiques et interactifs ou de courtes vidéos. Les icônes peuvent aussi 

être utiles comme outil complémentaire afin que les individus 

comprennent d’un seul coup d’œil comment leurs renseignements 

personnels sont utilisés. Les « icônes de protection de la vie privée » 

illustrent une approche axée sur les symboles utilisée pour présenter 

les caractéristiques des politiques de confidentialité, par exemple en ce 

qui a trait à la conservation des données, à leur utilisation par des tiers 

et à l’accessibilité pour les organismes d’application de la loi59.  

o Pour répondre au fait que les consommateurs ne lisent généralement pas les 

informations qui leur sont fournies, il a été également proposé d’adopter un 

système de symboles pour les conditions générales, qui fournirait un ensemble 

d’informations simples à comprendre sur le niveau global de protection de la 

vie privée et des données (de Streel et Sibony, 2017, p. 35).  
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o Des systèmes de certification pourraient aussi informer les consommateurs des 

normes relatives à la vie privée à l’aide d’un code convivial, comme le propose 

le Contrôleur européen de la protection des données (2014). 

o L’utilisation de couleurs différentes pour l’arrière-plan ou le texte est également 

préconisée pour les publicités en ligne, domaine dans lequel les consommateurs 

peuvent faire l’objet de manipulation (OCDE, 2018b). 

155. La concurrence pourrait être renforcée en favorisant une prise en compte plus 

globale de la transparence, étant donné que les entreprises seraient incitées à se livrer 

concurrence sur les aspects de la qualité de la vie privée, comme la facilité avec laquelle 

les consommateurs peuvent contrôler leurs données60. 

Garantir que les consommateurs disposent de plusieurs choix et peuvent les 

utiliser 

156. L’incapacité des consommateurs à faire un choix entre plusieurs fournisseurs de 

produits gratuits concurrents et à passer de l’un à l’autre limite également le développement 

de la concurrence relative à la vie privée. Des coûts de transfert élevés peuvent par exemple 

faire partie d’une stratégie mise en place par les entreprises pour empêcher les 

consommateurs de transférer leurs données vers une plateforme concurrente. Les 

consommateurs peuvent en outre sous-estimer les avantages que leur apporterait le passage 

à une autre plateforme et ne pas étudier sérieusement les autres fournisseurs de produits 

gratuits possibles. 

157. Le Contrôleur européen de la protection des données remarque que cet état de fait 

nuit à la qualité du consentement donné par les consommateurs, surtout s’il leur est proposé 

uniquement une offre binaire (un bien ou un service en contrepartie de la fourniture de 

données) et que l’entreprise prestataire domine le marché61. L’on ignore si les 

consommateurs accordent leur consentement au sens plein du terme lorsqu’ils acceptent 

les conditions contractuelles d’un fournisseur de produits gratuits en position dominante. 

158. Les autorités de la concurrence et de la protection des consommateurs et des 

données peuvent détecter les marchés sur lesquels la capacité des consommateurs à 

effectuer un choix et à changer de plateforme est restreinte, et déterminer si une réforme de 

la réglementation ou des mesures de sensibilisation sont nécessaires. Ce processus pourrait 

examiner si des obstacles anticoncurrentiels s’opposent à la mise en place d’autres modèles 

économiques, tels que la fourniture de produits payants offrant une meilleure protection de 

la vie privée. Il pourrait aussi inclure les mesures décrites ci-dessous. 

 L’obligation d’appliquer une politique de consentement actif, plutôt que de 

refus actif, de la collecte de données, afin d’instituer par défaut un niveau de 

protection de la vie privée plus élevé (Kerber, 2016, p. 862).  

 La promotion de la portabilité des données, qui a été identifiée comme un facteur 

clé de la concurrence62 en raison de sa capacité à diminuer les risques d’exploitation 

de consommateurs captifs et à attirer de nouveaux acteurs sur le marché. Dans l’UE, 

le Règlement général sur la protection des données a renforcé la capacité des 

personnes à passer d’une plateforme à l’autre en leur reconnaissant expressément 

le droit « de recevoir les données à caractère personnel les concernant qu’elles ont 

fournies à un responsable du traitement, dans un format structuré, couramment 

utilisé et lisible par machine, et [...] de transmettre ces données à un autre 

responsable du traitement sans que le responsable du traitement auquel les données 

à caractère personnel ont été communiquées y fasse obstacle », ou « d’obtenir que 
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les données à caractère personnel soient transmises directement d’un responsable 

du traitement à un autre, lorsque cela est techniquement possible »63. Des 

recommandations ont par ailleurs été formulées au plan national afin d’étudier la 

manière dont la portabilité des données favorise la concurrence entre les 

intermédiaires, tels que les outils de comparaison numériques64. Des entreprises 

privées ont également lancé des actions pour rendre la portabilité possible et 

relativement facile (Google Takeout, par exemple)65. 

 La reconnaissance des droits de propriété sur les données à caractère 

personnel, comme le propose Kerber (2016), donnerait aux personnes la possibilité 

de véritablement choisir ou non la divulgation de leurs données et de les vendre ou 

d’autoriser leur utilisation directement sur le marché plutôt que par le biais de 

plateformes. Accorder des droits de propriété sur les données à caractère personnel 

soulève toutefois un certain nombre de questions qui n’ont pas encore été 

totalement résolues. Il se peut par exemple que la distinction entre données à 

caractère personnel et non personnel ne soit pas suffisamment précise. 

159. Certains signes montrent que les services permettant aux consommateurs de 

contrôler leurs données personnelles se développent, en réponse à la plus grande 

sensibilisation des consommateurs à cet égard et à un possible renforcement de l’attention 

des autorités de réglementation. Comme nous l’avons indiqué plus haut, Google, Microsoft, 

Twitter et Facebook préparent un projet visant à améliorer la portabilité des données pour 

les consommateurs (Brandom, 2018). 

160. Apparaissent également de nouvelles entreprises qui exploitent les dernières 

avancées technologiques, comme la blockchain. The Tide Foundation utilise par exemple 

une technologie qui crypte les informations personnelles des consommateurs de manière à 

ce que seuls ces derniers puissent y accéder (Shapiro, 2018). Une entreprise souhaitant 

envoyer une publicité ciblée à des consommateurs précis pourrait ainsi passer par Tide pour 

proposer à ces derniers de la recevoir. Les consommateurs concernés choisiraient 

d’accepter ou non la publicité, moyennant une rémunération. Les consommateurs et les 

fournisseurs de données se partageraient ainsi les sommes payées par les publicitaires, ce 

qui tiendrait compte de la valeur apportée par chacune des parties (les données en elles-

mêmes, leur compilation et leur formatage). 

5. Conclusion 

161. Ce document explore les difficultés associées à l’analyse et à la résolution des 

problèmes posés par la concurrence par la qualité sur les marchés sans contrepartie 

financière dans le secteur numérique. La gamme croissante de produits proposés 

gratuitement aux consommateurs et le poids économique de ces marchés laissent penser 

qu’ils continueront à exiger une attention particulière de la part des autorités de la 

concurrence et de la protection des données et des consommateurs, ainsi que plus 

généralement, des responsables de l’élaboration des politiques. 

162. Dans certaines juridictions, l’application du droit de la concurrence aux marchés 

sans contrepartie financière peut se heurter à des obstacles juridiques. Certains observateurs 

préconisent toutefois de considérer les interactions entre les consommateurs et les 

fournisseurs de produits gratuits comme une transaction, et, dans plusieurs juridictions, la 

jurisprudence va dans le sens de cette proposition. 
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163. Les aspects de la concurrence par la qualité qui concernent particulièrement les 

marchés sans contrepartie financière, compte tenu de leurs modèles économiques, 

comprennent la vie privée et la sécurité des données, le contenu publicitaire, la facilité de 

passage d’une plateforme à l’autre, et le choix de produits complémentaires. D’autres 

aspects propres à chaque marché peuvent également jouer un rôle important. 

164. En l’absence de prix, l’analyse de la concurrence peut rencontrer des difficultés 

conceptuelles et pratiques. La question de savoir si une entreprise qui propose des produits 

gratuits peut réellement exercer une position dominante ou être tenue responsable d’un 

contenu abusif continue de faire débat. Bien que certains chercheurs proposent d’y 

répondre en considérant l’attention accordée à la publicité ou les données des 

consommateurs comme le « paiement » effectué par les consommateurs en contrepartie des 

services obtenus, l’utilisation des théories bien établies du préjudice pourrait s’avérer plus 

adaptée pour examiner ces particularités. D’autres documents préconisent de s’intéresser 

au segment payant des marchés, suggérant ainsi que l’absence de domination de 

l’entreprise sur le segment payant signifie que ses pratiques sur le segment gratuit ne 

devraient pas être un motif de préoccupation au titre des cadres d’analyse bien établis. On 

peut toutefois reprocher à ce raisonnement de ne pas tenir compte des pratiques qui tirent 

avantage des asymétries d’information et dégagent un profit en dégradant la qualité sur les 

marchés sans contrepartie financière qui présentent des effets de réseau importants. 

165. Dès lors, la meilleure approche conceptuelle pourrait être de considérer la qualité 

comme un indicateur des termes de l’échange entre l’entreprise et le consommateur. Il 

convient sans doute d’éviter toute définition rigide du marché, et des éléments quantitatifs 

pourraient éventuellement être examinés avec attention s’ils reflètent le modèle 

économique des entreprises proposant des produits gratuits. 

166. S’il est parfois possible de surmonter les difficultés analytiques des marchés 

numériques sans contrepartie financière, ces derniers soulèvent néanmoins des 

préoccupations plus larges et peuvent soulever des problèmes de concurrence qui ne 

peuvent être résolus uniquement au moyen de l’application du droit. Outre les asymétries 

d’information, un certain nombre de schémas comportementaux sont associés aux produits 

gratuits et peuvent produire des effets négatifs sur le marché. Plus généralement, des études 

s’inquiètent des conséquences de la gratuité des produits sur l’innovation et les incitations 

à la concurrence par la qualité. 

167. Les autorités de la concurrence ne peuvent à elles seules résoudre ces difficultés. 

Aussi, une collaboration entre les autorités de protection des consommateurs, de la 

concurrence, de la protection des données et d’autres autorités peut s’avérer davantage 

nécessaire que sur d’autres marchés. Elle peut prendre la forme d’une approche coordonnée 

des affaires, de mesures de sensibilisation modérée pour informer les consommateurs, voire 

de propositions de nouvelles mesures de réglementation. La gratuité des produits proposés 

ne signifie donc pas que les autorités de la concurrence et celles de protection des données 

et des consommateurs doivent se désintéresser des marchés concernés. L’ampleur des 

marchés sans contrepartie financière et la diversité des préoccupations qu’ils soulèvent 

laissent penser qu’il reste encore beaucoup à faire. 
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général sur la protection des données) (« Règlement général sur la protection des données ») 

http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/oj. 

64 UK CMA (2017), « Guidance on Digital comparison tools: summary of final report », 

https://www.gov.uk/government/publications/digital-comparison-tools-summary-of-final-

report/digital-comparison-tools-summary-of-final-report. 

65 Google Takeout est un service Google qui permet de télécharger des données enregistrées sur 

différentes plateformes Google (+1s, Buzz, Contacts, albums Picasa, profils Google, Gmail, Voice) 

sur un ordinateur. Il a été lancé en septembre 2011. 
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