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Europe - Etats-Unis :
La convergence n’est pas
pour tout de suite
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L’espoir d’'une convergence des politiques publiques américaines et européennes
pour mieux encadrer le pouvoir des grands acteurs du numérique ? Aprés une
comparaison rapide des initiatives européenne et américaine sur le numérique,
Particle montre que les projets américains s’inscrivent dans une perspective
nationale plus vaste d’'une remise en cause de l'application du droit de la
concurrence.

L’espoir d’'une convergence des politiques publiques américaines et européennes pour
mieux encadrer le pouvoir des grands acteurs du numérique, appelés GAFA (ou GAFAM
pour les entreprises américaines Google, Apple, Facebook, Amazon et Microsoft) par les
Francais et Big Tech par les Américains est-il fondé ? Le doute est permis a court terme.
Certes, la présidence Biden a pris des initiatives en ce sens et certains projets de loi
actuellement en débat au Congres américain pourraient étre adoptés, plutét apres les
élections de mi-mandat. Toutefois, ces projets se heurtent non seulement a 'opposition
prévisible des acteurs concernés, mais surtout a tout un systéme institutionnel — tribu-
naux jusqu’a la Cour supréme — qui depuis quelques dizaines années considére souvent
que le « laisser-faire » serait la forme la plus efficace de préservation de l'intérét des
consommateurs. D’ou la nécessité que des lois et des dispositions budgétaires qui vont
au-dela du seul numérique soient également votées. Pour l'instant, malgré l'existence
d’un puissant mouvement d’idées s’appuyant sur des travaux académiques et des relais
d’opinion efficaces, le succés n’est pas garanti.

Aprés une comparaison rapide des initiatives européenne et américaine sur le numérique,
nous verrons que les projets américains s’inscrivent dans une perspective nationale plus
vaste d’'une remise en cause de I'application du droit de la concurrence.

COMMENT ENCADRER LA PUISSANCE DES BiGc TEcH ?

Les diagnostics, tant en termes de verrouillage de la concurrence que de régles inéqui-
tables imposées aux utilisateurs des écosystemes de ces acteurs, ont convergé fin 2020.
Aux Etats-Unis, le rapport “Cicilline” de la Chambre des représentants, publié fin 2020,
sur les pratiques de Google, Amazon, Facebook et Apple, ainsi que les procédures antitrust
lancées a I'encontre de Google et Facebook s’inscrivaient dans le prolongement des ana-
lyses et des contentieux européens (Namur et Toledano, 2021).

Fin 2020, la Commission européenne a proposé deux projets de réglements destinés a har-
moniser les législations nationales sur le numérique. D’une part, le “Digital Markets Act”
(DMA) vise a limiter les effets de la domination des plus grandes plateformes, qualifiées
de « contréoleurs d’acces », en encadrant leurs activités ; d’autre part, le “Digital Services
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Act” (DSA) vise a freiner la propagation en ligne de contenus dangereux (haineux, pédo-
pornographiques...) et de produits illicites.

Aux Etats-Unis, plusieurs projets de lois ont été déposés, d’abord a la Chambre des repré-
sentants, puis au Sénat. En juin 2021, la Commission des lois de la Chambre des repré-
sentants avait voté six textes, les quatre premiers relatifs a un encadrement spécifique
des pratiques concurrentielles des plus grands acteurs du numérique, les deux derniers
destinés a faciliter le travail des autorités fédérales et des autorités publiques locales de
concurrence.

Au niveau concurrentiel, le “American Innovation and Choice Online Act” interdirait aux
plateformes dominantes de pratiquer une discrimination anticoncurrentielle, de prati-
quer l'auto-préférence ; le “Ending Platform Monopolies Act” rendrait possible le déman-
telement ou la séparation de certaines parties des entreprises ; le “Platform Competition
and Opportunity Act” empécherait les fusions et acquisitions les plus problématiques ; et
le “Access Act” aiderait les utilisateurs a transférer leurs données, en assurant l'interopé-
rabilité entre les réseaux ou les plateformes.

Par ailleurs, le “Merger Filing Fee Modernization Act” permettrait d’augmenter les taxes
payées par les entreprises en cas de fusion au profit des agences d’application de la loi
antitrust ; le “State Antitrust Enforcement Venue Act” autoriserait les procureurs géné-
raux des Etats a rester dans le tribunal de leur choix lorsqu’ils intentent une poursuite
antitrust fédérale, sans subir le déplacement d’une affaire vers un lieu plus favorable au
défenseur.

Seuls les premiers, approuvés par le comité des lois du Sénat, et les dernier projets
semblent bénéficier d'une démarche bipartisane, condition nécessaire pour espérer leur
adoption. Un texte plus récent pourrait s’inscrire dans cette tendance : le “Open App
Markets Act” établit des regles déverrouillant le controle total exercé par les grands
magasins d’applications (plus de 50 millions d’utilisateurs). Son approbation par le comité
des lois du Sénat en février 2022 a surpris par son ampleur (20 voix contre 2) malgré une
campagne de lobbying intense (Ryan, 2022).

Comme le DMA européen, les deux projets “American Innovation and Choice Online
Act” et “Open App Markets App” cherchent a dynamiser la concurrence sur les marchés
numériques, et s’appliqueraient & un nombre trés limité d’acteurs. Ironie de I'histoire, les
lobbies représentant ces entreprises géantes et méme trente sénateurs se plaignent de
criteres d’application retenus par la Commission qui ménageraient trop les plus petits
acteurs, notamment européens!. Une importante comparaison des deux démarches,
réalisée par un groupe d’experts originaires des deux cotés de 'Atlantique (Schnitzer et
al., 2021), conclut en particulier a la nécessité d’'une plus grande articulation des textes
débattus en Europe et aux Etats-Unis pour les rendre plus efficaces.

Sur la régulation des contenus des réseaux sociaux, aucune convergence n’avait encore
été trouvée entre des positions démocrates et républicaines diamétralement opposées.
Mais les révélations de la lanceuse d’alerte Frances Haugen et des surnommés Facebook
Files ont fait bouger les lignes (Kelly, 2022). Le “Social Media NUDGE Act” représente
ainsi une évolution significative d'une démarche bipartisane en abordant le sujet sous
Pangle technologique. Ce projet contourne le cceur des désaccords, a savoir I'évolution du
fameux article 230%, qui exonere les plateformes de leur responsabilité sur les contenus,
les laisse fixer leurs propres regles d’utilisation et limite la capacité d’action des autorités

1 Cf. lettre au président des Etats-Unis, https://delbene.house.gov/uploadedfiles/eu_digital_markets_
act_letter.pdf

2 Entre 2019 et 2020, 26 projets de lois ont cherché a amender 'immunité conférée par I'article 230
(Brannon, Holmes, 2021).
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politiques au nom de la liberté constitutionnelle d’expression. Il charge 'autorité admi-
nistrative en charge de la consommation et de la concurrence (la FTC) d’identifier, avec
laide des Académies des sciences, des techniques et de la médecine, des interventions
indépendantes du contenu, réduisant les méfaits de 'amplification algorithmique et de
Paddiction aux médias sociaux.

Il existe la aussi un paralléle entre ce projet de loi et le DSA européen, méme si les
démarches sont tres différentes. Alors que le DSA conditionne la préservation de l'irres-
ponsabilité des plateformes en présence de contenus et de pratiques illicites au respect
d’obligations luttant contre, via la mise en place d'une modération adaptée et de controles
transparents, le projet américain s’attaque aux algorithmes au coeur du modéle écono-
mique de ces acteurs.

Malgré ces avancées, de nombreux observateurs sont sceptiques sur un éventuel vote
des projets américains avant les élections de novembre 2022 (Piquard, 2022 ; Scott,
2022). Un début de convergence entre les deux rives de I'Atlantique attendra encore.
Cependant, la démarche bipartisane, exceptionnelle ces dernieres années, est soutenue
par les Américains majoritairement convaincus que les Big Tech doivent étre régulés
(Pew, 2021). Mais cette régulation peut difficilement étre déconnectée de la question du
pouvoir de marché acquis par un nombre limité d’entreprises dans une tres grande partie
de I'économie. Quelle effectivité espérer de textes ciblés sur le numérique dans un envi-
ronnement juridique et institutionnel américain qui ne changerait pas ?

LEs ETAaTs-UNIS VONT-ILS FAIRE EVOLUER
LEURS LOIS ANTITRUST ?

Le projet numérique américain s’inscrit dans celui plus vaste de la nouvelle administra-
tion de promotion de la concurrence. Lors d’'un discours accompagnant la signature en
juillet 2021 d’un décret® destiné notamment a « promouvoir la concurrence dans 1’écono-
mie américaine », le président Jo Biden déclarait : « Ce que nous avons vu au cours des
dernieres décennies, c’est moins de concurrence et plus de concentration qui freine notre
économie. Nous le voyons dans la big agriculture, la big tech, la big pharma. Et la liste
est longue. Plutot que de se battre pour les consommateurs, elles absorbent leurs concur-
rents. Plutét que de se battre pour les travailleurs, elles trouvent des moyens de prendre
le dessus sur la main-d’ceuvre. Et trop souvent, le gouvernement a en fait rendu plus
difficile pour les nouvelles entreprises de percer et de rivaliser » (Biden, 2021).

Depuis novembre 2020, les décisions destinées a faire évoluer la politique de concurrence
vont bien au-dela des seuls marchés numériques. Le trio de juristes composé de Tim
Wu, conseiller du président des Etats-Unis pour la technologie et la concurrence — entre
autres, pere de la neutralité du Net —, Lina Khan, présidente de la FTC — connue en parti-
culier pour ses travaux sur Amazon —, et Jonathan Kanter, le responsable expérimenté de
la division antitrust au ministere de la Justice — qui a travaillé en soutien d’adversaires
ou concurrents des GAFA dont Google —, est clairement constitué de grands connaisseurs
du numérique.

Les deux premiers font aussi partie des plus réformateurs de la politique de concurrence,
qualifiés de « populistes » par Carl Shapiro ou de tenants de transformation par Bill
Kovacic (Shapiro, 2021 ; Kovacic, 2021) ; les positions du dernier ne seraient pas éloignées
de celles des deux premiers®.

3 “Executive order promoting competition in the American economy”, July 09, 2021.

* Pour Kanter, voir par exemple Wikipédia ou le New York Times : https://www.nytimes.com/2021/
10/06/technology/biden-jonathan-kanter-big-tech.html
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Kovacic et Shapiro, respectivement juriste et économiste et tous deux observateurs trées
avertis, décrivent les tenants et aboutissants du grand débat sur la politique de concur-
rence en cours aux Ltats-Unis. Leurs articles proposent des classifications similaires
pour décrire des groupes dont les analyses et propositions sur le futur de I'antitrust sont
différentes. Kovacic identifie trois groupes, les traditionnalistes®, les expansionnistes et
les tenants de la réforme — qualifiée ailleurs de radicale —, alors que Shapiro évoque les
tenants de I’école de Chicago, les modernes et les populistes (ou néo-brandéisiens). Shapiro
se classe parmi les modernes, seuls a méme de « protéger et promouvoir la concurrence
en utilisant les meilleures et plus récentes théories et preuves économiques », tout en
soutenant une alliance avec les populistes. Celle-ci trouve sa traduction dans le rapport
programmatique de novembre 2020, « Rétablir la concurrence aux Etats-Unis ». Co-signé
entre autres par Tim Wu et Carl Shapiro, il se présente comme un cadre pour la nouvelle
présidence Biden (Baer et al., 2020), et inspire visiblement la politique mise en ceuvre
depuis.

C'est le cas du décret visant a impulser dans de nombreux secteurs une politique
pro-concurrentielle (note 5), puis des deux mesures successives concernant les lignes
directrices en matiére de fusion : dans un premier temps, retrait en septembre 2021 des
lignes directrices datant de I'année précédente sur les fusions verticales®. Ces fusions,
contrairement aux fusions horizontales, ont bénéficié d’a priori favorables repris dans ces
lignes directrices alors qu’ils sont remis en cause par les travaux d’économie industrielle
(Shapiro, 2021). En janvier 2022, une nouvelle consultation publique sur les fusions est
lancée. Elle concerne non seulement les fusions verticales, mais aussi les questions du
marché du travail, des acquisitions des entreprises de taille réduite, etc.”.

La méme filiation se retrouve dans les actions menées sur le marché du travail contre
les clauses abusives de non-concurrence ou de non-débauchage, ainsi que 'amélioration
des conditions imposées aux travailleurs de la gig economy, payés a la tache par de nom-
breuses plateformes du Net (Bloomberg, 2022).

Le projet de loi “Competition and Antitrust Law Enforcement Reform Act”, soutenu pour
I'instant par les seuls démocrates, et présent dans le rapport programmatique, est un
élément clef du dispositif et pallierait I'insuffisance de 'enforcement ('application effec-
tive de la loi) visant a lutter contre le « laisser-faire » que critique Shapiro (2021). Il
g’agirait en particulier d’augmenter sensiblement les budgets de 'antitrust (FTC et DOJ
— Department of Justice)®, d'interdire les fusions susceptibles de réduire la concurrence
« au-dela d'un seuil minimal » et d'inverser la charge de la preuve, les entreprises devant
justifier le bien-fondé d’une telle fusion devant les tribunaux. De plus, le texte permettrait
de dissuader des comportements d’exclusion des entreprises dominantes, aujourd’hui pro-
tégées par des interprétations favorables de nombreux tribunaux, voire méme par la Cour
supréme qui apparait comme un tenant du « laisser-faire ». Shapiro (2021) considere
d’ailleurs que cette loi est rendue nécessaire par la position « non coopérative » des tribu-
naux qui n'intégrent pas les connaissances acquises ces trente derniéres années®.

5 Kovacic considere que les traditionnalistes ont des pratiques qui ne se résument pas a I’école de
Chicago, et intégre des apports de I'école de Harvard.

5 https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2021/09/federal-trade-commission-withdraws-
vertical-merger-guidelines

7 https://www.fte.gov/policy/studies/submit-comment-merger-enforcement-request-information
8 Qui ont stagné alors que le PIB et les opérations de fusion augmentaient.

9 Shapiro p. 34 (2021) : “Our antitrust statutes are general enough and flexible enough to accommodate
the changes necessary to fix antitrust, if the courts cooperate”.
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LLA CONVERGENCE N’EST PAS POUR TOUT DE SUITE

Comment finira ce mouvement de fond ? Des républicains se joindront-ils aux démocrates
pour modifier substantiellement les lois antitrust ? Cest possible, mais s’agira-t-il juste
de mesures limitant le pouvoir des grandes plateformes numériques ?

Les difficultés rencontrées par la présidente de la FTC et décrites avec une certaine ironie
par la commissaire Wilson (2022) mettent en évidence les limites des pouvoirs de I'insti-
tution et I'insuffisance des moyens pour mener a bien le programme annoncé. Certes, les
procédures engagées a ’encontre de Google par le DOJ et de Facebook par la FTC conti-
nuent. Mais elles nécessitent des moyens tels que la FTC ne semble pas encore en mesure
de déclencher une plainte contre Amazon.

Au final, I’évolution du droit de la concurrence tel qu’il est souhaité et envisagé par un
mouvement important ira peut-étre trés au-dela des évolutions envisagées en Europe
pour encadrer le pouvoir des géants du numérique. Mais, a court terme, I’'Europe ne
pourra compter que sur elle-méme...
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