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ABSTRACT

Larticle analyse d’un point de vue juridique
et politique le réle marginal réservé

au Parlement européen dans I'édiction et

la mise en ceuvre des regles de concurrence.
I décrit le mouvement d’intensification

du contrdle parlementaire exercé sur

la Commission européenne. Il montre
comment, sur le fondement de la politique
du marché intérieur, le Parlement européen
a pu récemment étre associé a I'élaboration
de certains textes |égislatifs en matiere

de concurrence. Soulignant les limites

de I'exercice par le Parlement européen
d’une véritable fonction de contre-pouvoir,
il 'interroge sur les modalités d’articulation
entre débat politique et indépendance

de la Commission européenne.

This paper analyzes the marginal role allotted

to the European Parliament in the creation and

enforcement of competition rules from a legal
and political point of view. It describes

the process of intensification of the
parliamentary control over the European
Commission. It shows how the European
Parliament could recently be involved in
preparing legislative acts in competition
matters on the grounds of the legal basis

of internal market policy. By stressing

the actual difficulties for the European
Parliament to be a real countervailing power,
this paper seeks to interrogate the question
of the necessary interaction between

the political debate and the independence

of the European Commission.

La place
du Parlement
europeen

ans le modele
institutionnel

de concurrence
de ’'Union
europeenne

1. A la différence du Sherman Act aux Etats-Unis', le droit européen de la
concurrence n’a pas pris racine dans un mouvement de contestation sociale lié
aux transformations du capitalisme de la fin du xix® siecle. De ce fait, la place
laissée aux antagonismes sociaux est restée prisonniere des débats qui se sont
déroulés durant les négociations des traités de Paris puis de Rome. Au moment
de ces négociations, une ligne de fracture oppose partisans du plan, ordolibéraux,
structuralistes et nostalgiques de la cartellisation, plus minoritaires. D’autres
oppositions ont trait aux compétences dévolues a la Commission et au role des
Etats dans la mise en ceuvre des régles de concurrence, ou plus fondamentalement
encore a 'articulation entre politique de concurrence et politique industrielle.
Ces divergences ne sont d’ailleurs pas propres aux Etats puisque les organisations
patronales sont aussi divisées sur la maniére d’organiser la politique de concur-
rence et le role de la Commission®. Néanmoins, en dépit de ces différences, la
politique de concurrence s’est rapidement consolidée dans I'Union européenne.
Elle a acquis une importance a la fois symbolique et réelle et fait partie inté-
grante du modéle de marché compris comme une forme politique’. A bien des
égards, la mise en ceuvre du droit européen de la concurrence sert les intéréts de
I'Union dans ses relations tant avec les Etats membres qu’avec les pays tiers®.
Aussi la politique de concurrence, en promouvant la cause de I'Union, semble-
t-elle avoir dépassé les antagonismes idéologiques initiaux, méme s’ils n’ont pas
disparu pour autant. Il est vrai qu’elle bénéficie depuis le début de la construction

1 R. Peritz, Competition Policy in America. History, Rhetoric, Law, Oxford University Press, 1996; M. J. Sklar, The Corporate
Reconstruction of American Capitalism, 1890-1916: The Market, the Law, and Politics, Cambridge University Press, 1988, 484 p.

2 L. Warlouzet, Le choix de la CEE par la France : I"'Europe économique en débat de Mendés France a de Gaulle (1955-1969), IGPDE,
2011, pp. 277-281; L. Warlouzet, Governing Europe in a Globalizing World: Neoliberalism and its Alternatives Following the 1973 Oil
Crisis, Londres, Routledge, 2018, spéc. chap. 8.

3 Z. Laidi, La norme sans force : I'énigme de la puissance européenne, Paris, Presses de Sciences Po, 3¢ éd., 2013 ; sur I'analyse
sociologique relative a cette question: M. Ansaloni, P. Trompette et P.-P. Zalio, Le marché comme forme de régulation politique,
Revue frangaise de sociologie, 2017/3, vol. 58, pp. 359-374.

4 V.p.ex. le dernier rebondissement dans I'affaire Gazprom : Comm. eur. (DG Comp) : aff. COMP/39.816 du 15 mars 2018.
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communautaire d’une place privilégiée au sein du traité,
étant une compétence exclusive de I'Union, menée prin-
cipalement sous I’égide de la Commission et du Conseil.

2. Tel est précisément le point de départ de la réflexion:
comment comprendre qu’en dépit de I'abondante litté-
rature consacrée aux avancées “‘constitutionnelles” du
Parlement européen, celui-ci soit resté jusqu’ici a ’écart
d’une politique phare de I’Union en étant exclu de la
procédure législative ordinaire? Comment comprendre
le paradoxe d’un discours vantant ’accroissement des
pouvoirs parlementaires et la réduction du “déficit
démocratique” de I’Union tout en laissant de coOté cet
“angle mort” que constitue la politique de concurrence ?
Il semble que la question des relations entre le Parle-
ment européen et la concurrence ait été tout simplement
ignorée du débat académique. Dans leur majorité, les
juristes se concentrent sur I'interprétation des articles
du traité rendue par le Tribunal et la Cour de justice de
I’Union en cherchant a la systématiser. La casuistique
jurisprudentielle développée par ces deux juridictions
empéche bien souvent de se focaliser sur les formes insti-
tutionnelles d’exercice de la politique de concurrence’.
La réforme opérée par le réglement n° 1/2003 a certes
alimenté des travaux en sciences politiques®, invitant a
appréhender la politique de concurrence dans sa dimen-
sion institutionnelle. De méme les régles de concurrence
de I’'Union ont-elles fait 'objet d’une lecture procédurale
a travers I'examen des procédures dites “transaction-
nelles™”. L’analyse de la place du Parlement européen au
sein de la politique de concurrence est restée néanmoins
largement occultée.

3. L’objet de la présente recherche est de contribuer a
combler cette lacune, en “réenclavant” le droit européen
de la concurrence dans la perspective plus globale du
droit de l'intégration européenne. Cette recherche, qui
se veut essentiellement exploratoire, n’est pas seulement
motivée par I’actualité du sujet. On verra que les derniéres
grandes réformes du droit européen de la concurrence
ont en effet été menées en étroite concertation avec I'ins-
titution parlementaire. Plus fondamentalement, a travers
une mise en perspective a la fois juridique, historique,
sociologique et politique des problématiques liées a la
politique de concurrence de I’'Union européenne, I’ana-
lyse de I’évolution du role du Parlement européen révele
toute la singularité du modele de I’'Union européenne. La
politique de concurrence est au ceeur d’une tension entre,
d’une part, une tendance a la sanctuarisation d’un champ

5 V. p. ex. C.-T. Barreau, Le role du droit de la concurrence en droit communautaire, in
P. Hassenteufel et S. Hennion-Moreau (dir.), Concurrence et protection sociale en Europe,
Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2004, pp. 15-40; L. B. Stearns et K. Allan,
Economic Behaviour in Institutional Environments: The Corporate Merger Wave of
the 1980s, American Sociological Review, vol. 61, n°4, 1996, pp. 699-718 ; P. Frangois,
Sociologie des marchés, Armand Colin, 2008, p. 279.

de compétence de I’'Union, motivée par la technicisation
du domaine (I.) et, d’autre part, un mouvement de poli-
tisation des régles européennes de concurrence, difficile
a articuler avec I'idée d’indépendance communément
exigée de I’autorité de concurrence (I1.).

I. La sanctuarisation
de la politique

de concurrence

au sein de I’'Union:
Une entorse a la
légitrmité démocratique
de I’'Union?

4. La lecture du traité accrédite le constat d’une margi-
nalisation du Parlement européen dans la politique de
concurrence, qui peut trouver sa source dans la spécifi-
cité de la matiére concurrentielle, réputée technique (1.).
L’histoire de la construction européenne montre pourtant
que l'institution parlementaire a elle-méme délibérément
contribué a la prééminence des pouvoirs de la Commis-
sion européenne en matiere de concurrence (2.).

1. ’aménagement atypique
des compétences de I’'Union
en matiere de concurrence

5. 11 est largement reconnu que la Commission euro-
péenne détient de larges prérogatives au niveau de la mise
en ceuvre des regles de concurrence, c’est-a-dire au titre
de son pouvoir d’exécution. Qu’il s’agisse du controle des
concentrations, de la politique des aides d’Etat ou des
pratiques anticoncurrentielles, c’est largement seule que
la Commission européenne agit. On peut y voir I'une des
rares exceptions au principe d’administration indirecte
du droit de I’'Union européenne selon lequel, en vertu de
Particle 291 § 1 TFUE, la compétence d’exécution des
régles du droit de 1'Union revient en principe aux Etats
membres®. Le champ de cette exception s’est certes réduit
notablement en mati¢re de contrdle des pratiques anti-
concurrentielles depuis le réglement 1/2003, qui octroie
aux autorités nationales de concurrence les pouvoirs
d’appliquer les articles 101 et 102 TFUE’. La Commis-
sion n’en conserve pas moins un réle prééminent au sein

6 A. Smith, Transferts institutionnels et politique de concurrence. Le cas cc taire,
frangais et britannique, Gouvernement et action publique, 2013, n° 3, pp. 415-440 ; S. Wilks,
Agencies, Networks, Discourse and the Trajectory of European Competition Enforcement,
European Competition Journal, 2008, vol. 3, n° 2, pp. 437-464 ; S. Wilks, Agency Escape:
Decentralization or Dominance of European Commission in the Modernization of
Competition Policy?, Governance, 2005, vol. 18, n° 3, pp. 431-451.

7 M. Mezaguer, Les procédures transactionnelles en droit antitrust de I"Union européenne,
Bruylant, 2015.

8 Sur la distinction entre administration indirecte et administration directe du droit de
I’Union, v. I. Boucobza, La gouvernance administrative européenne, Dalloz, Connaissance du
droit, 2017, spéc. p. 97 et s.

9 La doctrine voit dans le processus de décentralisation de I’application des régles de
concurrence une forme de “coadministration” (I. Boucobza, La gouvernance administrative
européenne, préc., p. 97).
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du Réseau européen de la concurrence, comme cela a
pu étre abondamment commenté!®, Mais on s’attache
bien plus rarement a souligner le caractére trés singu-
lier de la répartition des compétences en ce qui concerne
les pouvoirs attribués aux institutions de I’'Union dans
le cadre de la procédure législative applicable a la poli-
tique de concurrence. Alors méme qu’il s’agit d’une
politique trés intégrée de I'Union, elle échappe depuis le
trait¢ de Rome a la méthode communautaire. Les textes
qui régissent la politique de concurrence doivent en effet
étre adoptés a la majorité qualifiée!’ par le Conseil de
I’Union exclusivement. D’aprés les articles 103 (pour
les pratiques anticoncurrentielles) et 109 (pour les aides
d’Etat), le Conseil statue sur proposition de la Commis-
sion et apres simple consultation du Parlement européen.
Dans la mesure ou il ne s’agit pas de procédure législa-
tive ordinaire, mais d’une procédure législative spéciale
au sens de 'article 289 § 2 TFUE, les mécanismes d’asso-
ciation des parlements nationaux prévus pour les projets
d’actes législatifs ne sont pas applicables.

6. Naturellement, si I'on se replace dans la perspective du
trait¢ de Rome, I'octroi d’un simple pouvoir consultatif
au Parlement européen n’avait rien d’étonnant. La procé-
dure applicable a la politique de concurrence ne dérogeait
pas a la procédure de droit commun. C’est le fait que cette
procédure soit restée inchangée malgré le renforcement
constant des attributions de l'institution parlementaire
qui interroge. Si I’'on s’en tient au texte du droit primaire,
la politique de concurrence est restée a I’écart du mouve-
ment de parlementarisation du régime politique de
I’'Union. Alors que le Parlement s’est progressivement
vu reconnaitre un pouvoir de codécision avec le traité de
Maastricht pour s’ériger en véritable colégislateur avec
le Conseil depuis le traité de Lisbonne, ses pouvoirs en
matiére de concurrence n’ont jamais été confortés. Tout
en conservant le choix d’une procédure législative spéciale
en matiere de concurrence, les traités auraient pu réviser
la procédure originelle pour octroyer au Parlement un
pouvoir d’approbation au lieu d’un simple pouvoir de
consultation, et contribuer ainsi a rendre la procédure
plus conforme a I’exigence démocratique, du moins sur
le plan formel. Au contraire, les traités ont persisté a
cantonner I'institution parlementaire dans ’exercice d’un
pouvoir de consultation, contribuant a la marginalisation
du Parlement européen en matiere d’exercice de la poli-
tique de concurrence. Cette marginalisation est d’autant
plus surprenante que le Conseil statue a la majorité quali-
fiée. Seule 'unanimité aurait pu permettre d’insuffler une
légitimation politique suffisante pour compenser la faible
intervention du Parlement en ce domaine.

7. En restant a un niveau de lecture purement formel, on
peut tenter de justifier le role marginal dévolu au Parle-
ment européen par les traités en insistant sur le fait qu’il
s’agit d'un domaine marqué par la pratique décisionnelle

10 A titre d’exemple, Darticle 11-6 du réglement 1/2003 permet 4 la Commission de dessaisir
une autorité nationale de concurrence, tandis que I'article 16 du réglement interdit aux
juridictions nationales de prendre une décision qui irait a 'encontre d’une décision adoptée
par la Commission.

11 A Pexception du réglement sur les concentrations, qui fut adopté a 'unanimité sur le
fondement de I'article 352 TFUE.

de la Commission européenne. On serait en présence
d’'une administration européenne de la concurrence
directement “constitutionnelle”, qui n’aurait pas besoin
d’étre mise en ceuvre par 'intermédiaire du droit dérivé,
mais qui trouverait son fondement et sa légitimité direc-
tement dans le droit primaire'?. Ainsi peut-on remarquer
que c’est I’article 105 TFUE lui-méme qui dispose que
la Commission veille a ’application des principes fixés
par les articles 101 et 102 TFUE. Ce type d’argumenta-
tion permet d’expliquer que la Commission européenne
prenne des mesures d’interdiction ou de sanction indi-
viduelles, en application des traités. Mais on sait que
la Commission européenne adopte également une série
d’actes a portée générale, que ce soit sous la forme de
lignes directrices et de communications qui lient direc-
tement sa pratique décisionnelle ou sous la forme de
réglements qui établissent, sur habilitation du Conseil
exclusivement, des séries d’exemptions avec des consé-
quences trés importantes pour des pans entiers de
I’économie européenne (articles 105 § 3 pour les pratiques
anticoncurrentielles et 108 § 4 pour les aides d’Etat). Bien
stir, il ne s’agit pas de considérer que ces actes de portée
générale excedent sa compétence d’exécution dans la
mesure ou ils puisent précisément dans ’expérience déci-
sionnelle de la Commission et permettent en retour de la
consolider en vue d’une meilleure sécurité juridique des
acteurs concernés. A tout le moins pourrait-on attendre
du législateur qu’il encadre de tels actes. Aussi, et cela est
a notre sens le point le plus important, convient-il de ne
pas confondre la compétence d’exécution des regles de la
concurrence de la compétence 1égislative. Il y a ainsi une
véritable réflexion a mener sur les sujets qui relévent de la
législation proprement dite et ceux qui s’inscrivent dans
le cadre de I’exécution. Il est certain que le droit européen
de la concurrence fait I'objet de réformes qui portent
sur des aspects essentiels de la politique de concurrence,
que I'on songe aux réglements 17/62 et 1/2003 pour ce
qui concerne les modalités de répartition des compé-
tences entre les organes de I’'Union et des Etats membres,
ou plus récemment a la directive Dommages et Intéréts
sur laquelle nous reviendrons un peu plus loin. Il s’agit la
non d’une compétence 1égislative résiduelle et technique,
mais bien de textes législatifs qui montrent que le droit
européen de la concurrence se réforme aussi sur des ques-
tions de fond.

8. Pour mesurer la singularité de ’aménagement des
compétences dévolues aux institutions de I’'Union en
matiére de concurrence, il peut étre utile de recourir aux
concepts mobilisés par certains politistes. Les modes
d’action de I’'Union européenne font I’objet d’une classifi-
cation qui permet d’illustrer la place tout a fait singuliere
réservée a la Commission en matiére de concurrence. Alors
que, selon Paul Magnette, le régime politique de I’'Union
européenne se laisse appréhender par une trilogie devenue
classique entre méthodes communautaire, intergouver-
nementale et de coordination ouverte'®, la politique de

12 Une justification exposée (et critiquée) par P. Dann, Parlementarische Legitimation der
Binnenmarkt- und Wettbewerbspolitik, EuR-Bei 2013, p. 93.

13 P Magnette, Le régime politique de I'Union européenne, Paris, Presses de Sciences Po, coll.
References, p. 76.
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concurrence répond, selon 'auteur, & un autre modéle :
celui dit de la “régulation centralisée”'*. Ce modéle
serait applicable aux seuls domaines de la politique de la
concurrence et de la politique monétaire. Il se caractérise
par un transfert des pouvoirs des gouvernements natio-
naux vers un organe supranational dit “indépendant” (la
Commission) ou “tiers” (la Banque centrale européenne)
jugé seul capable de prendre les “bonnes décisions™'> et
d’obliger les Etats membres a respecter leurs obligations
nées du traité. On serait ici en présence de politiques dites
“régulatoires” conduites par des experts indépendants,
par contraste avec l’exercice de politiques redistribu-
tives, qui supposent un arbitrage par les gouvernements
nationaux. Ces politiques reléveraient davantage de la
régle que du choix!®. Un tel schéma rendrait purement
et simplement inapplicables les formes parlementaires
classiques de contrdle politique, les agences de régula-
tion du marché tirant précisément leur 1égitimité de leur
autonomie a I’égard des majorités politiques, méme si
d’autres mécanismes de responsabilité peuvent étre envi-
sagés'’. La critique adressée a cette forme de régulation
est connue : elle aurait fait de la Commission, forte de la
place “constitutionnelle” réservée aux regles de concur-
rence, un acteur essentiel de I'intégration “négative”'s,
contribuant a éroder le processus de 1égitimité politique
de I'intégration européenne.

9. Encore convient-il, par-dela les textes juridiques et
certaines catégories de la science politique, d’examiner
si et comment ce modele fondé sur 'indépendance de
la Commission européenne a pu s’imposer en pratique.
En puisant dans les travaux critiques de socio-histoire de
I’Union, on découvre une réalité contrastée, marquée par
une collaboration active entre tous les acteurs de ’'Union,
et en premier lieu entre la Commission et le Parlement.

2. Le role originel du Parlement
européen dans la mise en place
institutionnelle de la politique
de concurrence

10. On voudrait montrer que si les membres de la premiere
Commission européenne ont exercé un poids important
dans la mise en place du systétme de concurrence qui
sera scellé par le premier réglement 17/62, la contribu-
tion de I’Assemblée parlementaire est loin d’étre minime

puisqu’elle parvient dés I'origine a se créer un espace
dans les négociations sur la politique de concurrence.

14 Ibid., p. 84.
15 Ibid.

16 En ce sens, au sujet de la politique monétaire : T. Chopin, The Limits of the Functionalist
Method: Politicization as an Indispensable Means to Settle the EU’s Legitimacy Deficit,
in O. Cramme (ed.), An EU “Fit for purpose in the Global Age”, Policy Network, Eliamep,
London School of Economics, vol. 1, 2009. Sur la dichotomie, voir J.-P. Fitoussi, La régle et
le choix : de la souveraineté économique en Europe, Paris, Le Seuil, 2002.

17 P. Magnette, Le régime politique de I"Union européenne, préc., p. 255.

18 E Scharpf, Gouverner I'Europe, Paris, Presses de Sciences Po, 2000 (trad. R. Dehousse et Y. Surel).

11. L’histoire de la construction de la politique européenne
de concurrence montre que le modele de I'indépendance
“constitutionnelle” de la Commission n’a pu prendre corps
qu’a travers une certaine interprétation des traités mobilisée
par les acteurs chargés de la politique de concurrence. Alors
que les lacunaires dispositions du traité disent peu du systéme
d’administration des régles de concurrence, dont certains
Etats comme la France estiment qu’il devait nécessairement
composer avec les systémes nationaux, la Commission et ses
premiers commissaires ralliés aux idées ordolibérales militent
en faveur de sa compétence exclusive. C’est dés la signature du
traité de Rome en 1957 que se crée autour de la Commission
européenne un “groupe concurrence”. Le premier commis-
saire européen, Hans von der Groeben, y dispose d'une
solide expérience. Il a été a la fois chargé des relations avec la
CECA du ministre de I’Economie et des Finances allemand,
Ludwig Erhard, alors favorable aux idées ordolibérales',
rédacteur du rapport Spaak puis président du groupe du
marché commun lors de la rédaction du traité de Rome. Il est
entouré d’une équipe de la méme mouvance ordolibérale:
son directeur de cabinet, Ernst Albrecht, le directeur de la
direction Ententes et Monopoles, Hermann Schumacher, et
son conseiller Ernst-Joachim Mestmacker, qui a fait sa thése
avec I'un des fondateurs de I’ordolibéralisme (Franz Bohm).
Alors qu’en Allemagne, les débats sur ’'adoption de la loi
sur les restrictions de concurrence (GWB) viennent de se
solder par la création d’une autorité administrative indépen-
dante dotée d’importantes prérogatives, ces personnalités
promeuvent une lecture “constitutionnelle” des régles de
concurrence tirée du concept ordolibéral de constitution
économique®. Il s’agit de considérer que le marché doit étre
construit par des régles et que la concurrence doit faire
Pobjet d’une surveillance par une autorité indépendante du
pouvoir politique et qui sera chargée, par une police de lutte
contre les abus de la puissance privée (cartels et monopoles),
de promouvoir I'ouverture du marché nécessaire a I’exercice
des libertés économiques?'. C’est cette doctrine constitution-
nelle de la concurrence que Hans von der Groeben tente de
transposer a 1’échelon communautaire. Il explique dans un
discours devant le Parlement européen que “/ordre écono-
mique ne s’'établit pas par lui-méme, mais seulement par un
aménagement de I'ordre juridique de la concurrence”. 1l est
alors aisé de voir dans les dispositions du traité de Rome
un véritable choix en faveur de I’économie de marché, qui
suppose de soustraire le controle de la concurrence de 'em-
prise des gouvernements nationaux*.

19 P. Commun, Les Ordolibéraux : Histoire d’un libéralisme d I'allemande, Les Belles Lettres,
2016, p. 327 ets.

20 Sur la genése et la signification du concept: L. Zevounou, Le concept de “constitution
économique”: une analyse critique, Jus Politicum, juillet 2018, pp. 1-37.

21 C. Mongouachon, Lordolibéralisme: Contexte historique et contenu dogmatique,
Concurrences n° 4-2011, pp. 70-78 ; H. Rabault (dir.), Lordolibéralisme, aux origines de
I’école de Fribourg-en-Brisgau, ’Harmattan, 2016.

22 A. Vauchez, L'Union par le droit : I'invention d’un programme institutionnel pour I'Europe,
Paris, Presses de Sciences Po, 2013, p. 97, citant les travaux de E Denord et A. Schwartz,
L’Europe sociale n’aura pas lieu, Paris, Raison d’agir, 2009.

23 Sur la pertinence de I'ordolibéralisme pour le développement du droit européen de la concurrence,
v.: . Drexl, La Constitution économique européenne — Lactualité du modele ordolibéral, RIDE,
2011/4,t. XXV, pp. 419-454 ; E Marty, Politiques européennes de concurrence et économie sociale
de marché, in L. Potvin-Solis (dir.), Les valeurs c dans I"Union européenne, Bruylant,
2014, pp. 341-377; C. Mongouachon, Ordolibéralisme versus Néolibéralisme : antagonismes
idéologiques et conséquences pratiques en droit européen de la concurrence, in S. Dormont et
T. Perroud (dir.), Droit et marché, LGDJ, coll. Droit & Economie, 2015, pp. 21-44.

Concurrences N°3-2018 | Article | Claire Mongouachon, Lionel Zevounou | La place du Parlement européen...




12. Pareille logique constitutionnelle se trouve défendue par
le commissaire von der Groeben a travers sa proposition de
réglement d’application des régles de concurrence, qu’il
combine cependant avec une argumentation d’ordre “fonc-
tionnaliste”?*. C’est, 4 notre sens, dans cette double nature
constitutionnelle et fonctionnelle assignée a la politique de
concurrence que réside la spécificité du systéme qui se
met en place aux débuts de l'intégration communautaire.
Alors méme que I'idée de créer une autorité indépendante
dotée de pouvoirs décisionnels sur le modéle du Bundeska-
rtellamt avait été suggérée a de nombreuses reprises par
plusieurs acteurs, y compris dans les rangs de la premicre
Commission européenne?, c’est finalement vers un systéme
centralisant les pouvoirs entre les mains de sa propre
direction générale que s’oriente le commissaire Hans von
der Groeben. Ce transfert de compétences des autorités
nationales vers la Commission européenne est alors
justifié par des raisons d’efficacité technique: d’une part,
les préoccupations nationales ne sont pas jugées perti-
nentes dans le cadre des actions européennes et, d’autre
part, la politique de concurrence doit étre menée de fagcon
cohérente et unitaire au sein du marché commun?.

13. C’est dans ce méme type de registre argumentatif,
d’ordre fonctionnaliste, qu’il faudra puiser pour saisir le
role que cette assemblée a pu jouer dans les débats origi-
nels sur la politique de concurrence. Car si Hans von der
Groeben parvint a faire du réglement 17/62 une victoire
pour la Commission européenne, ce ne fut pas sans I’appui
de I’Assemblée parlementaire, amenée a intervenir dans un
climat de profondes controverses entre les principaux inté-
ressés. Depuis les négociations du traité de Rome, en effet,
les Etats membres comme les organisations patronales
demeurent divisés sur la maniere de concevoir la politique
de concurrence et le rdle de la Commission?’. La France en
particulier s’oppose fermement au caractére supranational
de la politique de concurrence, considérée comme partie
intégrante de la politique industrielle?®. Elle estime que les
décisions prises par la Commission doivent &tre stricte-
ment encadrées par les Etats membres. C’est pourquoi elle
s’oppose a l’origine, a coté de la Belgique et du Luxembourg,
a la proposition de réglement de la Commission, soutenue
en revanche par ’Allemagne et les Pays-Bas®. Face aux
dissensions qui régnent au sein du Conseil, le commissaire
von der Groeben prend I'initiative de renvoyer le texte en
I’état devant I’ Assemblée parlementaire de la Communauté
naissante —un fait notable qui sera plus tard souligné dans
les propres mémoires de I'instigateur.

24 L. Warlouzet, Le choix de la CEE par la France : I'Europe économique en débat de Mendés
France i de Gaulle (1955-1969), préc., p. 291.

25 Ibid. Lauteur cite des prises de position en ce sens de Robert Marjolin en 1958 et de
Walter Hallstein en 1960.

26 Ibid.

27 L. Warlouzet, Le choix de la CEE par la France : I'Europe économique en débat de Mendeés
France a de Gaulle (1955-1969), préc., pp. 277-281.

28 Sur ce point, v. C. Didry et E Marty, La politique de concurrence comme levier de la politique
industrielle dans la France de I’aprés-guerre, Gouvernement et Action Publique, vol. 5, n° 4,
octobre-décembre 2016, pp. 23-45.

29 L. Warlouzet, Le choix de la CEE par la France : I'Europe économique en débat de Mendés
France a de Gaulle (1955-1969), préc., pp. 308-309.

30 Ibid., p. 310.

14. 11 serait excessif de dire que le Parlement aurait
contribué a lui seul a faire émerger le consensus indis-
pensable a 'adoption du réglement 17/62. Le progressif
isolement de la France explique aussi que son opposi-
tion ait pu étre résorbée progressivement®!. Mais il est
intéressant d’observer le role neutralisateur que I’Assem-
blée parlementaire a pu jouer a I’égard des antagonismes
idéologiques existants. Loin d’étre le lieu d’expression des
clivages politiques que I’on reconnait traditionnellement
aux parlements nationaux, I’Assemblée parlementaire se
veut consensuelle vis-a-vis des divergences exprimées au
sein du Conseil. En promotrice de la cause communau-
taire, et selon 1’opinion d’Arved Deringer, qui était alors
chargé du rapport de I’Assemblée parlementaire, celle-ci
devait contribuer a dépasser les “oppositions nationales
et, en se fondant sur 'esprit européen commun, a proposer
une solution de conciliation ou tout au moins a la prépa-
rer”32. Pour atténuer la portée des divisions nationales,
I’Assemblée investira délibérément le terrain de la tech-
nique, ainsi qu’en atteste la lecture du rapport rédigé par
Arved Deringer. L’application directe de I’article 85, 'in-
terprétation du § 3 de la méme disposition, I’article 87 et,
bien siir, le réglement 17/62 sont au cceur des thématiques
de ce rapport. Il n’est dés lors pas surprenant de voir ce
rapport s’inscrire dans la ligne tracée par la Commis-
sion et défendre une interprétation homogene du droit
communautaire de la concurrence en se référant aux
objectifs plus généraux de la Communauté. Le recours
au droit comparé, qui révele I’hétérogénéité des législa-
tions et pratiques nationales de la concurrence, accrédite
la nécessité d’une “solution commune” en faveur d’un
intérét communautaire que I’Assemblée parlementaire
entend servir conjointement avec la Commission et la
Cour de justice. Ainsi I’Assemblée parlementaire est-elle
amenée non seulement a opérer un travail de conciliation
des positions entre les six experts représentés au Conseil
et la Commission, mais également a coopérer étroite-
ment avec cette derniére, qui n’a pas hésité a apporter son
soutien logistique a la mission d’Arved Deringer?*.

15. On entrevoit ici le subtil équilibre qui se dessine dans
les rapports entre les deux institutions. Appelée a exercer
une fonction de médiateur entre la Commission et le
Conseil, I’Assemblée parlementaire ne peut s’approprier
cette légitimité naissante qu’a travers la maitrise de ’ex-
pertise juridico-économique®* qui commande I'issue des
débats engagés par la Commission européenne. Or préci-
sément, l'institution parlementaire ne dispose pas de la
capacité de proposer une contre-expertise en matiere
de politique de concurrence, hormis I’expertise indi-
viduelle de ses membres. C’est ce qui explique ’appui
technique que lui apporte la Commission. Plus fonda-
mentalement, ce handicap privera pendant longtemps la

31 Ibid., pp. 307-317.

32 Rapport fait au nom de la commission du marché intérieur ayant pour objet la consultation
demandée a 1’Assemblée parlementaire européenne par le Conseil de la Communauté
économique européenne sur un premier réglement d’application des articles 85 et 86 du traité
dela C.E.E., Documents de séance 1961-1962, 7 septembre 1961, document 57, p. 1.

33 Seance de I"’Assemblée parlementaire du 19 octobre 1961, p. 170.

34 Laquelle fait d’ailleurs peu de place au sein de la Commission aux différentes étiquettes
politiques des commissaires qui se sont succédé depuis le traité de Rome.
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capacité de controle du Parlement a ’égard de I’action de
la Commission européenne. Au demeurant, il est certain
que I’Assemblée parlementaire ne se percoit pas comme
un “contre-pouvoir” au sens traditionnel du terme, mais
bien comme la garante d’un intérét communautaire
lui-méme promu par la Commission européenne.

16. Dans ce tableau rapidement dressé des relations entre
la Commission et le Parlement au service d’'un commun
objectif, il peut étre intéressant de s’arréter brievement
sur le profil sociologique des membres de l'institution
parlementaire. Le parcours du premier rapporteur de la
commission du marché intérieur de 1’Assemblée parle-
mentaire, Arved Deringer, est topique. Député allemand
de 1957 a 1969, membre des chrétiens-démocrates alle-
mands (CDU), il est aussi avocat spécialiste de droit de
la concurrence. Son expertise lui permet de s’imposer
comme un acteur clé dans les discussions tant aupres
des milieux d’affaires que des institutions communau-
taires®®. On dira dans le langage des sociologues qu’il
occupe une fonction “multipositionnelle”, au sens ou
Arved Deringer, par sa fonction d’avocat, joue un role
clé d’intermédiaire entre ’'univers des fonctionnaires de
la Commission, celui de I’Assemblée parlementaire et le
monde économique’, au sens ot il cumule plusieurs fonc-
tions clés dans le champ du droit de la concurrence. On
pourrait s’attacher a dégager plus précisément la sensibi-
lité politique des membres de I'institution parlementaire
chargés des questions de concurrence. La plupart des
rapporteurs concernés proviennent du groupe des chré-
tiens-démocrates et des conservateurs (PPE aujourd’hui).
Elle est favorable au projet a vocation fédérale de la
communauté par le marché. Connaissance concréte du
terrain et foi en I'idéal communautaire: apparaissent
la deux éléments essentiels au dépassement des clivages
politiques nationaux. La confrontation entre partis poli-
tiques peut céder la place a des divergences d’appréciation
technocratique. Alors méme que la politique de concur-
rence est tributaire d’options fondamentales en termes de
valeurs, ces antagonismes idéologiques paraissent donc
avoir été, des le début, neutralisés au profit d’approches
pragmatiques visant ’application pratique des régles de
concurrence sur laquelle la Commission comme le Parle-
ment européen pouvaient se retrouver.

17. Ainsi s’explique le ralliement de 1’Assemblée parle-
mentaire au modele de centralisation des pouvoirs entre
les mains de la Commission européenne. Non totalement
absent des débats originaires en matiére de concurrence,
le Parlement européen a bien, a sa fagon, et compte tenu
des spécificités de la pratique des institutions communau-
taires, contribué a conforter le modéle d’indépendance de
la Commission européenne. Il n’y aurait la au fond rien
de spécifique a la politique de concurrence. N’est-ce pas
le propre de la méthode communautaire que de cultiver
une certaine indépendance de la Commission européenne

35 Sur les relations étroites qui se nouent entre les institutions ires (et spécial

et de favoriser I’expertise ? Examinant les relations entre
la Commission et le Parlement européen sous ’angle du
parlementarisme, la doctrine a pu montrer qu’'une telle
méthode, en effacant toute logique partisane, obérait la
capacité du Parlement a controler la Commission euro-
péenne’’. Amenés a examiner des textes complexes, peu
propices a un débat clair et articulé sur des options tran-
chées, les parlementaires seraient “ainsi contraints a se
muer en experts et a user dargumentations techniques
difficiles a médiatiser”®.

18. Encore faudrait-il s’entendre sur le sens exact du
terme d’“indépendance”. Si ’'on délaisse la perspective
purement communautaire pour emprunter une lecture
concurrentialiste des rapports entre la Commission et
le Parlement, on pourra juger cette indépendance, envi-
sagée essentiellement a I'égard des Etats, trés relative,
compte tenu de la nature proprement “politique” de 'ins-
titution chargée des régles de concurrence.

II. La politisation
des regles

de concurrence:
Une limite

a I'indépendance
de 'autorité

de concurrence
de ’Union?

19. Si la marginalisation du Parlement européen dans la
politique de concurrence pouvait s’analyser plus haut
comme le constat d’une “anomalie institutionnelle”, ce
constat semble devoir étre révisé au regard des critéres
d’indépendance traditionnellement exigés de 1’autorité
gardienne de la concurrence. C’est ici précisément I’encla-
vement de la politique de concurrence dans la politique
du marché intérieur de I’'Union européenne qui contribue
a I’émergence d’une forme de politisation des reégles de
concurrence que 1’on peut observer aussi bien d’un point
de vue institutionnel (1.) que matériel (2.).

la DG concurrence), les entreprises multinationales et les cabinets d’avocats d’affaires,
v. 'analyse de A. Vauchez, L'Union par le droit, préc., p. 99 et s.

36 L. Boltanski, L'espace positionnel : multiplicité des positions institutionnelles et habitus de
classe, Revue frangaise de sociologie, 1973, vol. 14/1, pp. 3-26.

37 0. Costa, Les relations entre la Commission et le Parlement européen au prisme du
parlementarisme, Politique européenne, n° 5, automne 2001, pp. 25-42.

38 Ibid., p. 34.
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1. L’intensification progressive
du role du Parlement
en matiere de concurrence

20. II est nécessaire de s’extraire de la seule lecture des
textes pour examiner les modalités d’exercice de I’ac-
tivit¢ du Parlement européen en matiére de politique
de concurrence. A I'origine circonscrite 4 un simple
pouvoir de contrdle sur la base des rapports fournis par
la Commission européenne, son activité s’est intensifiée
ces derniéres années, I'institution s’étant progressivement
arrogé, en agissant sur le fondement du marché intérieur,
le role législatif que les textes régissant la politique de
concurrence lui refusaient.

21. C’est a partir des années 1970 que le rapport général
sur les activités de la Communauté céde la place a
un rapport plus spécifique consacré a la politique de
concurrence®”. On sait que cette pratique parlementaire
s’est imposée sous I'impulsion du Parlement lui-méme,
en particulier, a la suite d’une résolution adoptée le
7 juin 1971%, Deés lors, les rapports présentés par la
Commission européenne exposent de maniére exhaustive
le bilan des décisions, normes et jurisprudences perti-
nentes en la matiére. La Commission y exprime aussi
ses orientations politiques générales, qui se résument a
inscrire la politique de concurrence dans le cadre plus
large de I’achévement du marché commun. La lecture
des rapports renseigne aussi sur les grandes étapes de
la politique de concurrence: leffet direct de I’article
86 CEE, les longues discussions entamées autour du
réglement sur les concentrations, entre autres*. Le Parle-
ment s’attache sans surprise a soutenir I’extension des
compétences de la Commission au détriment des Etats
membres. Plus spécifiquement, le Parlement milite tres
tot en faveur de la garantie des droits de la défense au
sein de la procédure d’enquéte administrative mise en
ceuvre par la Commission. On observe aussi que le Parle-
ment est consulté par la Commission en ce qui concerne
la mise en ceuvre d’exemption d’accords d’exclusivité,
la coopération bilatérale (Canada, Etats-Unis)? ou,
plus classiquement, de projets de réglementation s’agis-
sant des entreprises publiques®. Ainsi la Commission et
le Parlement établissent-ils les bases d’une coopération
dans tous les domaines de la politique de concurrence.

39 Premier rapport sur la politique de concurrence, Bruxelles-Luxembourg, 1972. Les rapports
sur la politique de concurrence sont consultables sur ce lien: http://ec.europa.eu/
competition/publications/annual_report (consulté le 15 juin 2018).

40 Résolution du Parlement européen du 7 juin 1971, Les régles de concurrence et la position
des entreprises européennes dans le marché commun et dans I’économie mondiale. Cette
résolution fait suite au rapport de Cornelis Berkhouwer : Rapport complémentaire fait au
nom de la commission économique sur les regles de concurrence et la position des entreprises
européennes dans le marché commun et dans I’économie mondiale, A0-0242/69.

41 Sur ces différentes étapes, on se permet de renvoyer a L. Zevounou, Les usages de la notion de
concurrence en droit, Paris, LGDI, coll. Droit public, pp. 26-72.

42 IX* Rapport sur la politique de concurrence, Bruxelles-Luxembourg, avril 1980, p. 15, et
sur la coopération bilatérale, XXXI Rapport sur la politique de concurrence, Bruxelles-
Luxembourg, 2001, pp. 161-163.

43 IX* Rapport sur la politique de concurrence, op. cit., p. 155.

22. A partir des années 1990, le Parlement devient plus
exigeant dans ses revendications. Ce tournant n’est
pas anodin puisqu’il correspond a lintroduction de
la procédure de codécision par le traité de Maastricht.
Les évolutions générales du droit institutionnel de
I’Union paraissent ainsi affecter, bien que de fagon infor-
melle et indirecte, la politique de concurrence. Dans sa
résolution du 20 janvier 1992, le Parlement demande par
exemple que “fous les projets d’exemptions par catégorie
et les notifications de la Commission (...) soient transmis

simultanément au Parlement et au Comité consultatif

concerné”*. Dans cette méme résolution, le Parlement
invite la Commission & collaborer en vue de réviser un
texte de droit souple, la communication sur la transpa-
rence des aides d’Etat en I'occurrence®. 11 faut ajouter &
cela ’extension périphérique des compétences du Parle-
ment, notamment dans les secteurs en réseaux. C’est sur
le fondement juridique de la réalisation du marché inté-
rieur, et donc par la procédure de codécision, que sont
adoptées les premiéres directives en matiére postale, de
télécommunication ou dans le secteur ferroviaire dont
les répercussions affectent aussi la politique de concur-
rence’®. Un an apres, ¢’est la modernisation du droit de la
concurrence, en particulier la publication du livre blanc
de la Commission sur les articles 81 et 82 CE, qui incite
le Parlement a exprimer de nouvelles revendications
en vue d’étendre ses compétences. Dans sa résolution,
le Parlement “se félicite de I'amélioration de la qualité
du dialogue avec la Commission, en particulier avec le
commissaire compétent,; préconise de nouveaux progrés
en ce qui concerne le contréle démocratique de la politique
de concurrence de I'Union européenne et demande que ce
dialogue soit développé et approfondi afin d’associer plei-
nement le Parlement au développement de la politique
générale de concurrence de I'UE, par opposition a sa parti-
cipation a des décisions concernant des cas individuels” .
C’est a4 notre connaissance a ce moment précisément
que le Parlement exprime pour la premicre fois explicite-
ment sa volonté d’étre associ¢ a la procédure législative,
qui nécessite une révision du traité®. La Commission
répond a cette demande de fagon trés évasive, renvoyant
de fagon générale a son avis du 26 janvier 2000 sur la
réforme des institutions de ’Union européenne, qu’elle
avait rendu dans la perspective de la révision du traité

44 XXI* Rapport sur la politique de concurrence, Bruxelles-Luxembourg, 1992, p. 255.

45 Tbid., p. 257.

46 XXIX* Rapport sur la politique de concurrence, 1999, pp. 137-138.

47 XXX¢ Rapport sur la politique de concurrence, 2000, p. 394, pt 8.

48 Ibid., pt 10. Le Parlement “demande, dans la perspective de la prochaine révision du traité, que,

a lavenir, la procédure de codécision soit appliquée par les dispositions législatives relevant du
droit de la concurrence, pour lesquelles le Conseil statue a la majorité”.
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d’Amsterdam®. Dans cet avis, la Commission ne suggére
pas explicitement que la politique de concurrence béné-
ficie de lextension de la procédure de codécision.
Il n’apparait pas que la Commission ait milité activement
en faveur de cette modification institutionnelle souhaitée
par le Parlement™.

23. Pour autant, dans le méme temps, la coopération
entre les deux organes ne cesse de s’intensifier, sans doute
en réponse aux observations formulées par le Parlement
ainsi qu’a la montée en puissance de la procédure de
codécision, qui impose une coopération institutionnelle
plus étroite’!. Certains documents font état de réunions
bilatérales entre les fonctionnaires de la DG concurrence
et un certain nombre de commissions parlementaires®.
Ainsi, peut-on lire dans le rapport 2006 : “La Commission
a également participé a des débats organisés au sein
du Parlement européen sur certaines initiatives de la
Commission dans le domaine de la concurrence, telles que
la réforme en matiére d'aides d’Etat et le livre vert sur les
actions en dommages et intéréts pour infraction aux régles
communautaires sur les ententes et les abus de position
dominante. Le Commissaire chargé de la concurrence
procéde régulierement a des échanges de vues avec les
commissions parlementaires compétentes afin d aborder
des sujets liés a la politique de concurrence®.” 11 semblerait
que ces réunions soient aussi le lieu d’espaces de
médiation et de discussion concernant des affaires
politiquement sensibles. Ce qui est certain, c’est que la
légitimité démocratique renforcée du Parlement européen
autorise progressivement celui-ci a se présenter comme
une institution incontournable du jeu institutionnel, y
compris sur les thématiques de concurrence. C’est par
référence a la nécessité d'un “contréle démocratique”
que le Parlement réclame un droit de regard sur la mise
en ceuvre de la politique de concurrence™. C’est parce
qu’il considére que “son réle plus actif et croissant dans
le développement de la politique de concurrence peut

49 Avis du 26 janvier 2000, Adapter les institutions pour réussir I'élargissement, rendu & la
demande du Conseil et conformément a ’article 48 du traité sur I'Union européenne sur la
réunion de la prochaine conférence intergouvernementale. La lecture de I’avis nous indique
que la Commission estime de fagon générale qu’un lien doit étre établi entre majorité qualifice
et procédure de codécision pour les matiéres législatives, ce qui a pour effet de renforcer le
role du Parlement européen en tant que colégislateur (p. 7) et de renforcer le caractére
démocratique de I’action de la Communauté (p. 25). A cet effet, la Commission recommande
un examen systématique des dispositions du traité pour déterminer si ces dispositions
impliquent la prise de décisions de nature législative (elles-mémes définies comme*des normes
de portée générale, fondées directement sur les dispositions du traité et qui déterminent pour
toute action de la Communauté les principes fond x ou les ori ions générales, ainsi
que les éléments essentiels a mettre en ceuvre”). Néanmoins, la Commission ne mentionne pas
explicitement la politique de concurrence au titre des matiéres qui seraient concernées par
Iextension de la procédure de codécision.

50 La présente recherche n’a pas permis, jusqu’ici, de connaitre la position officielle de la
Commission européenne, nc t dans les travaux de la Convention européenne ayant
conduit a I’adoption du traité établissant une Constitution pour I’Europe. On remarque que
ce texte n’apportait alors aucune modification a la procédure législative applicable en matiére
de concurrence.

51 Accord-cadre du 26 mai 2005 signé entre le Parlement et la Commission du 26 mai 2005,
JOCE n°C. 117 E du 18 mai 2006, p. 125 (remplacé par accord-cadre sur les relations entre
le Parlement européen et la Commission européenne, JOUE n° L. 304, du 20 octobre 2010,
p. 47).

52 Document de travail des services de la Commission accompagnant le rapport de la
Commission sur la politique de concurrence, Bruxelles, 30 mai 2012, DTS 141 final.

53 Rapport sur la politique de concurrence, 2000, p. 39.

54 XXX* Rapport sur la politique de concurrence, 2000, p. 394, pt 8, précite.

apporter plus de transparence et de légitimité” qu’il réitére,
en 2006, son aspiration a ’extension de la procédure de
codécision®. Exprimée dans les rapports plus récents de
2016%, cette aspiration apparait d’autant plus 1égitime
depuis que la procédure de codécision est devenue avec
le traité de Lisbonne la procédure législative de droit
commun (dite “ordinaire™).

24. Ainsi le renforcement de la 1égitimité démocratique
de linstitution parlementaire semble-t-il ’autoriser,
par contamination, a investir plus activement le champ
de la politique de concurrence. On remarque que les
résolutions du Parlement sur les rapports sur la concur-
rence de la Commission sont plus denses ces derniéres
années. Le Parlement exige désormais “un retour plus
détaillé sur les demandes spécifiques faites [...] dans
son rapport annuel sur la concurrence”™’, celui-ci étant
qualifié d’“exercice clé en termes de contréle démocra-
tique”. C’est aussi le pouvoir d’investiture des membres
de la Commission par le Parlement qui améne celui-ci a
exercer son pouvoir d’influence jusque dans ’examen de
la candidature du commissaire européen proposé a la DG
concurrence. Ainsi 1’actuelle commissaire a la concur-
rence, Mme Vestager, a-t-elle pu étre auditionnée par les
parlementaires sur un certain nombre de questions, et
notamment sur la question de ’extension des pouvoirs
du Parlement.

25. En labsence de révision des traités permettant
d’étendre le champ de la procédure législative ordinaire
a la politique de concurrence, il semble que la requéte du
Parlement ait pu étre satisfaite en pratique. Alors qu'une
si vaste et importante réforme que celle opérée par le regle-
ment 1/2003 avait pu étre adoptée, sur le fondement de
Particle 103 du traité, exclusivement par le Conseil apres
simple avis du Parlement, le dernier texte législatif en
matiere de concurrence, relatif aux actions en dommages
et intéréts®, a pu I’étre en suivant la procédure législa-
tive ordinaire. Dans son livre vert de 2005% et son livre

55 Résolution du Parlement européen relatif au rapport de la Commission sur la politique de
concurrence 2004 (2005/2209 (INI)), adoptée le 4 avril 2006, rapporteur A. Lipietz, pt 3.
Au pt 25, le Parlement “réaffirme que son réle doit étre plus volontariste dans le développement
de la politique de concurrence”, et réclame des pouvoirs de codécision.

56 Résolution du Parlement européen du 19 janvier 2016 sur le rapport annuel sur la politique
de I’Union européenne, pt 109. Le Parlement prone “un renforcement démocratique de la
politique de concurrence” , estimant que* le Parlement devrait avoir un pouvoir de codécision en
matiére de politique de concurrence”. On ne retrouve plus cette demande dans les résolutions
de 2017 et 2018, & I'exception de la résolution 2017 dans laquelle le Parlement exprime
spécifiquement une “implication totale” dans la procédure de codécision portant sur la
proposition législative sur le renforcement des instruments d’exécution et de sanction des
autorités nationales de concurrence, aussi appelée“REC+”.

57 Résolution du Parlement européen du 14 février 2017 sur le rapport annuel relatif a la
politique de concurrence de I'Union européenne, P8_TA (2017) 0027.

58 Proposition de résolution du Parlement européen du 1 mars 2018 sur le rapport annuel sur
la politique de concurrence (2017/2191 (INI)), pt 3.

59 Directive 2014/104/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 novembre 2014 relative
a certaines régles régissant les actions en dommages et intéréts en droit national pour les
infractions aux dispositions du droit de la concurrence des Etats membres et de I'Union
européenne, JOUE n° L. 349/1 du 5 décembre 2014.

60 Livre vert du 19 décembre 2005, Actions en dommages et intéréts pour infraction aux regles
cC taires sur les ententes et les abus de position dominante, COM (2005) 672 final ;
Résolution du Parlement européen du 25 avril 2007 sur le livre vert intitulé “Actions en
dommages et intéréts pour infractions aux régles communautaires sur les ententes et les abus
de position dominante”(2006/2207(INI))
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blanc de 2008, la Commission envisageait d’introduire
des actions en dommages et intéréts pour infraction aux
régles de concurrence. La Commission pouvait se préva-
loir de la jurisprudence de la Cour, selon laquelle de telles
actions étaient de nature a renforcer 'efficacité et I'effet
utile des regles de concurrence et a favoriser le maintien
d’une concurrence effective dans I'Union®. De son coté,
le Parlement avait trés tot manifesté son intérét pour le
sujet dans ses résolutions de 2007, 2009, 2010 et 2011,
soulignant la nécessité de faciliter 'indemnisation effec-
tive des préjudices subis du fait d’infractions aux régles
européennes de concurrence et demandant expressé-
ment a étre associé a la procédure législative®. Il semble
qu’'une premicre proposition législative ait été faite par
la Commission, qui n’incluait pas les revendications
du Parlement européen. Dans sa résolution de 2012, le
Parlement demande expressément a la Commission de
tenir compte de ses résolutions antérieures et insiste sur le
fait que le texte 1égislatif sur les actions en dommages et
intéréts “devrait étre adopté conformément a la procédure
législative ordinaire”®. C’est ce qui améne la Commission
a adopter une proposition 1égislative fondée cette fois sur
la double base juridique de I'article 103 (relatif a 'appli-
cation des articles 101 et 102 TFUE) et de I’article 114
du traité (relatif au marché intérieur), permettant de
réintroduire le Parlement dans le jeu législatif. Dans sa
proposition, la Commission motive ce choix en avangant
I'idée que les divergences nationales en matiére de répa-
ration des préjudices liés aux infractions aux regles de
concurrence seraient de nature a fausser sensiblement
le bon fonctionnement du marché intérieur, en rendant
Iexercice du libre établissement ou de la libre presta-
tion de services moins attrayant dans les Etats membres
ou le droit a réparation est mis en ceuvre de fagon plus
effective®. Alors méme que la proposition de directive
concerne la réparation des comportements anticoncur-
rentiels relevant de I'application du droit européen de la
concurrence, le fait que le texte vise aussi a rapprocher les
régles nationales de réparation des infractions aux regles
nationales de concurrence (en cas d’application paralléle)
permet de faire jouer ’argument du marché intérieur.
Application effective des régles de concurrence et réalisa-
tion du marché intérieur constituent ainsi deux “objectifs
distincts mais interdépendants” de la directive®.

61 Livre blanc sur les actions en dommages et intéréts pour infractions aux régles
communautaires sur ententes et abus de position dominante, Bruxelles, le 24 avril 2008,
COM (2008) 165 final.

62 CICE, 20 septembre 2001, Courage et Crehan, aff. C-453/99, Rec. 2001, p. 1-6297;
CICE, 13 juillet 2006, Manfredi, aff. jtes C-295 a 298/04, Rec. 2006, p. 1-6619 ; CJUE,
14 juin 2011, Pleiderer AG ¢/ Bundeskartellamt, aff. C-360/09, Rec. 2011, p. 1-5161 ; CJUE,
6 novembre 2012, Europese Gemeenschap ¢/ Otis NV et autres, aff. C-199/11, Rec. 2012,
p. 1-0000.

63 V.not. lerapport du Parlement européen sur le livre blanc du 9 mars 2009, PE412.315v01-00,
pt23.

64 Résolution du Parlement européen du 2 février 2012 sur le rapport annuel de concurrence de
I"Union, pt 27.

65 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a certaines regles
régissant les actions en dommages et intéréts en droit interne pour les infractions aux
dispositions du droit de la concurrence des Etats membres et de I'Union européenne, COM
(2013) 404 final, p. 11.

66 Ibid., p. 12.

26. Il nous est permis de penser que cet argument du
marché intérieur est d’ordre purement procédural,
c’est-a-dire qu’il est utilis¢é comme un moyen de réinté-
grer le Parlement dans la procédure législative régissant
les regles européennes de concurrence. Dans sa derniere
proposition de directive REC+ en date du 22 mars 20177,
la Commission a sollicité la méme série de justifications
pour motiver son choix de fonder sa proposition sur la
double base des articles 103 et 114 TFUE. Ce texte vise
a conforter les ANC s’agissant de leurs garanties d’in-
dépendance, de leurs ressources et de leurs pouvoirs de
coercition et de fixation d’amendes. Ici encore c’est la
bonne application des régles de concurrence de I'Union
qui est concernée, mais des lors que les ANC sont aussi
amenées a appliquer le droit national parallelement aux
articles 101 et 102 du TFUE, 'uniformisation des instru-
ments des ANC peut étre rattachée a 1’objectif plus large
de préservation du fonctionnement du marché intérieur.
Les deux objectifs, liés pour I’'un a la concurrence et pour
I’autre au marché intérieur, sont de nouveau jugés “indis-
sociables”®. Dés lors que ’application effective des régles
de concurrence de I’Union suppose de supprimer les
obstacles liés aux législations nationales qui sont suscep-
tibles de fausser la concurrence sur le marché intérieur,
on voit combien il est commode de mobiliser des justi-
fications fondées sur le marché intérieur pour réformer
les regles européennes de concurrence. La véritable justi-
fication de la base juridique, au fond, reste celle de la
forme: faire droit a la requéte du Parlement européen
qui demandait a propos précisément de cette réforme une
“implication totale ( ...) dans la procédure de codécision”®.

27. C’est donc en agissant sur le fondement de la poli-
tique du marché intérieur que le Parlement européen
parvient désormais a étre associé a I’adoption des textes
législatifs relatifs a la politique de concurrence. L'une
des lacunes relevées dans les dispositions du traité,
restées inchangées depuis 1957, est ainsi comblée par
la pratique de la Commission européenne, qui parait
donner droit en partie” aux revendications du Parle-
ment. On peut toutefois se demander dans quelle mesure
cette pratique, circonscrite pour I’heure aux deux direc-
tives Dommages et Intéréts et REC+ susmentionnées,
pourra servir de précédent. On remarque que la récente
proposition de modification du réglement d’habilitation
des aides d’Etat devra étre adoptée par le seul Conseil & la
majorité qualifiée, le Parlement européen étant seulement
consulté”. S’agissant d’une modification d’un réglement

67 Proposition de directive du Parlement et du Conseil visant a doter les autorités de
concurrence des Etats membres des moyens de mettre en euvre plus efficacement les régles de
concurrence et a garantir le bon fonctionnement du marché intérieur, 22 mars 2012, COM
(2017) 142 final.

68 Ibid., p. 8.

69 Résolution du Parlement européen du 14 février 2017 sur le rapport annuel sur la politique
de concurrence de I'Union européenne (2016/2100 (INI)), P8_TA (2017) 0027, pt 151.

70 En partie uniquement puisque la Commission n’a pas pris initiative d’une révision des
traités susceptibles d’intégrer durablement le Parlement dans le jeu de la procédure législative
ordinaire en matiére de concurrence.

71 Proposition de réglement du Conseil modifiant le réglement (UE) 2015/1588 du Conseil
du 13 juillet 2015 sur Iapplication des articles 107 et 108 du traité sur le fonctionnement
de 'Union européenne a certaines catégories d’aides d’Etat horizontales, COM (2018)
398 final, du 6 juin 2018.
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(2015/1588), la Commission n’avait gucre le choix de la
procédure applicable, et devait a nouveau se fonder sur
Particle 109 du traité. Pourtant, ce texte vise a exempter
les projets de coopération territoriale européenne, dont la
promotion est considérée comme une “priorité majeure de
la politique de cohésion de I'UE”, domaine relevant de la
procédure législative ordinaire et dans lequel le Parlement
européen joue un role trés actif. Dans le méme temps, et
toujours en matiére d’aides d’Etat, une proposition de
modification de réglement dans le domaine du transport
aérien peut étre adoptée sur la base de I’article 100 § 2 du
traité, permettant de réintégrer le Parlement dans le jeu
législatif ordinaire’, qui a d’ores et déja accueilli favo-
rablement cette révision”. On entrevoit ici précisément
toutes les limites des régles actuelles du traité : en découle
une procédure législative a géométrie variable selon que
les domaines du droit de la concurrence peuvent, que ce
soit sous ’effet mécanique du traité ou sous I'influence de
la volonté politique du Parlement, ou non étre rattachés a
d’autres politiques de I’'Union.

28. Au total, il nous semble qu’il serait souhaitable
d’accompagner au plan juridique les évolutions de la
pratique législative. Supprimer les incohérences actuelles
suppose d’uniformiser les régles de procédure législa-
tive applicables en matiére de concurrence, en prévoyant
explicitement, par une révision du traité, I’application
de la procédure législative ordinaire. De méme semble-
t-il essentiel de clarifier le role attendu de linstitution
parlementaire. Si la restitution de ses pleins pouvoirs
législatifs a linstitution parlementaire permettrait
incontestablement de donner aux grandes réformes de
la politique européenne de concurrence I’assise qui lui
faisait défaut jusqu’ici, I’exercice par cette méme institu-
tion de son pouvoir d’influence au stade de I’exécution
des régles de concurrence peut en revanche surprendre.
Tel qu’il s’exprime dans les résolutions du Parlement
européen, 'argument démocratique ne porte pas seule-
ment sur ’exercice du pouvoir législatif du Parlement
européen en matiére de concurrence, mais il s’étend,
rappelons-le, également a des pouvoirs de contrdle. Ainsi
la décision de la Commission au sujet de Google a-t-elle
été précédée d’une résolution du Parlement européen
du 27 novembre 2014 exprimant la nécessité de séparer
les moteurs de recherche des autres services commer-
ciaux. La parlementarisation du régime de concurrence
de I’'Union européenne qui s’observe ces derniéres années
n’irait-elle pas de pair avec une forme d’instrumentali-
sation des regles européennes de concurrence a des fins
politiques ?

72 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil visant a préserver la
concurrence dans le domaine du transport aérien et abrogeant le réglement (CE) n° 868/2004,
COM (2017) 289 final, du 8 juin 2017.

73 Résolution du Parlement européen du 19 avril 2018 sur le rapport annuel sur la politique de
concurrence (2017/2191 (INI)), pt 52.

2. La subordination
des regles de concurrence
a des objectifs politiques

29. A TI’heure ou I’on s’attache 4 souligner la nécessité
de garantir, voire renforcer, I'indépendance des auto-
rités de concurrence, aussi bien au niveau national™
qu’européen’, on peut s’interroger sur le processus de
politisation des regles de concurrence a I’ceuvre en droit
de I’'Union. Ce processus semble trouver ses germes
dans l'affirmation quasi génétique du lien entre la poli-
tique de concurrence et la politique du marché intérieur,
et qui fonde, comme on I’a vu plus haut, la compétence
de la Commission européenne en matiére d’application
des régles de concurrence. Certains travaux ont mis en
évidence les stratégies d’instrumentalisation des regles
de concurrence par la Commission européenne. Celle-ci
est parfois conduite a infliger des remédes drastiques aux
préoccupations de concurrence en recourant a la procé-
dure des engagements, mobilisée parfois a des fins de
politique industrielle’®. Cette stratégie d’instrumenta-
lisation des regles de concurrence a des fins politiques
n’est pas isolée. Elle est largement a ’ceuvre sous I’action
du mandat de l'actuelle commissaire européenne a la
concurrence, Mme Vestager, qui sollicite par exemple
Iapplication du droit des aides d’Etat afin de contribuer a
I’harmonisation fiscale, avec I’appui fervent du Parlement
européen’’. Il en va de la politique industrielle comme
de ’harmonisation fiscale, ce sont la autant de considé-
rations non strictement concurrentielles qui pénétrent,
voire commandent, les décisions de la Commission euro-
péenne, révélant le ressort politique de son action’.

30. Il y a la un écart important avec les exigences d’in-
dépendance traditionnellement requises des autorités de
concurrence. Si ces questions ne semblent guére susciter

74 Proposition de directive du Parlement et du Conseil visant a doter les autorités de
concurrence des Etats membres des moyens de mettre en ceuvre plus efficacement les régles de
concurrence et a garantir le bon fonctionnement du marché intérieur, préc.

75 Voir la résolution du Parlement européen du 14 février 2017 sur le rapport annuel sur la
politique de concurrence de 1'Union européenne (2016/2100 (INI)), préc., pt 155:“(...)
l'indépendance de la direction générale de la concurrence est de la plus haute importance pour lui
permettre d’atteindre ses objectifs”. Le rapport de la Commission des affaires écc iques et
monétaires du 3 mars 2018 sur le rapport annuel sur la politique de concurrence (2017/2191
(INI)), PE 612.214v02-00, “soutient fermement I'indépendance de la Commission et des
autorités nationales de concurrence dans leur mission d’élaborer et de mettre en euvre
efficacement des régles de concurrence de I"Union dans I'intérét des consommateurs de I'Union
et des entreprises actives dans I'Union” (pt 2).

76 E Marty et M. Mezaguer, Quelles garanties pour la procédure d’engagements en droit de la
concurrence de I'Union européenne ?, RIDE, vol. 2016-1, tome XXX, pp. 55-89.

77 Résolution du Parlement européen du 19 avril 2018 sur le rapport annuel sur la politique
de concurrence, P8_TA (2018) 0187, pt 27:“(...) se félicite vivement de la décision prise
par la Commission a 'encontre des avantages fiscaux illégaux accordés @ Amazon ainsi que
de ses décisions phare précédentes sur les avantages fiscaux sélectifs illégaux et souligne que la
récupération en temps utile des aides illégales est essentielle.”

78 Précisons que si I'importance accordée aux objectifs politiques des régles de concurrence
s’observe clairement au niveau des discours politiques, il n’est pas certain que cette
importance apparaisse aussi nettement dans ’analyse concréte des décisions de la Commission
et de la jurisprudence européenne.
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de questionnements dans le débat universitaire frangais’,
la doctrine allemande a davantage réagi, évoquant préci-
sément une “politisation du droit de la concurrence”®.
Des auteurs ont montré que la légitimation de I'indé-
pendance des autorités de concurrence résidait dans
la poursuite d’un seul et unique objectif, a savoir la
protection de la concurrence®'. Il n’appartient pas & une
autorité indépendance de trancher entre différents objec-
tifs, décision qui doit revenir en définitive aux organes
politiques. Aussi ceux-ci doivent-ils s’abstenir d’inter-
venir dans les décisions de I’autorité de concurrence pour
faire prévaloir des objectifs extraconcurrentiels®?. Cette
limitation de I'action de l'autorit¢ de concurrence en
faveur d’un seul objectif concurrentiel, clairement iden-
tifié, ne serait pas seulement un moyen de justifier que
les décisions de l'autorité de concurrence soient sous-
traites au contrdle parlementaire®?, mais ce serait aussi un
moyen de protéger 'autorité de la pression des groupes
d’intéréts®.

31. Au regard de ces caractéristiques, la possibilité
méme de penser une autorité européenne de concur-
rence indépendante parait contredite en raison du statut
singulier qu’occupent les régles de concurrence dans le
projet européen. Systématisée par Pierre Bonassies®,
I'idée souvent reprise de “concurrence-moyen” illustre
la place ancillaire des régles de concurrence par rapport
a la politique de réalisation du marché intérieur. Cette
place instrumentale continue en pratique d’alimenter
le discours de la Commission européenne comme du
Parlement européen, qui considérent que la politique de
concurrence doit contribuer aux “priorités politiques” de
I"Union®.

q 1

79 Les études consacrées a I'indép portent princi tsur les autorités de régulation
sectorielle et non sur I'autorité de la concurrence. Pour une proposition récente formulée
dans le sens du renforcement de I'indépendance: M. Bacache-Beauvallet et A. Perrot,
Régulation économique : quels secteurs réguler et comment ?, Les Notes du Conseil d’analyse
économique, n° 44, novembre 2017.

80 U. Soltész et S. Schilling, Europiisches Wettbewerbsrecht und Politik — ein unzertrennliches
Paar?, EuZW 20/2016, pp. 767-772.

81 W. Moschel, Die Unabhingigkeit des Bundeskartellamtes, ORDO, 1997, vol. 48,
pp. 241-251.

82 En ce sens, B. Duijm, Die Unabhéngigkeit von Kartellbehrde, ORDO, 1999, vol. 50,
pp. 324-344, spéc. p. 328.

83 W. Moschel, Die Unabhingigkeit des Bundeskartellamtes, préc. p. 244.
84 B. Duijm, Die Unabhiingigkeit von Kartellbehorde, préc., p. 334.

85 P. Bonassies, Les fondements du droit communautaire de la concurrence : la théorie de la
concurrence-moyen, in Etudes dédiées a Alex Weill, Dalloz-Litec, 1983, pp- 51-67.

86 Commission européenne, rapport sur la politique de concurrence 2016, p. 3: “(...) la
politique de concurrence a continué de soutenir les efforts déployés par la Commission pour
réaliser des priorités politiques essentielles, en particulier un marché unique numérique
connecté, un marché intérieur plus approfondi et plus équitable et une union de I’énergie
intégrée et respectueuse du climat.” Rapport auquel répond le Parlement européen par sa
résolution 2017: “(...) la politique de concurrence peut et doit contribuer significativement
aux priorités politiques clés, telles que stimuler I'innovation, des emplois de qualité, lutter
contre le changement climatique, promouvoir la croissance et les investissements durables,
utiliser les ressources de maniére efficace, protéger les consommateurs et la santé humaine,
tout en renfor¢ant le marché unique, en accordant une attention particuliére au marché unique
numérique et a I"Union de I'énergie”

32. Cette dilution de la politique de concurrence dans
d’autres objectifs politiques peut bien E&tre assumée
comme une singularit¢é du modéle de concurrence de
I’Union. Le mouvement de parlementarisation du régime
de concurrence décrit plus haut y trouverait une clé
d’explication pertinente. Pour autant, et compte tenu
des difficultés du Parlement européen a faire émerger
un débat articulé autour de grandes orientations poli-
tiques, on peut s’interroger sur la capacité de I'institution
a s’ériger en véritable contre-pouvoir de la Commission
européenne. Il faut prendre au sérieux les travaux menés
depuis bientdt vingt ans sur l’exercice spécifique du
pouvoir dans I’'Union européenne®’. A rebours du modéle
traditionnel des Etats nations, institutionnalisation de
ce pouvoir s’opére de maniére “hétéronome”®, contri-
buant au réencastrement “de I'Etat et de la puissance
publique au sein des structures économiques™®. Ainsi les
modes d’exercice du pouvoir dans I’'Union européenne
se sont-ils historiquement construits au sein d’institu-
tions non représentatives (Conseil, Commission) pour
se propager par la suite dans les institutions représenta-
tives (Parlement). L'importance acquise par le Parlement
européen ces derniéres années tient précisément dans
sa capacité a renforcer la légitimité de la politique de
concurrence en se faisant le représentant de I'intérét
des consommateurs européens®. 11 existe pourtant bien
d’autres finalités que le seul intérét des consommateurs
qui peuvent étre associées a la politique de concurrence’'.
On le constate aisément: réviser la procédure législa-
tive applicable aux regles de concurrence afin d’associer
plus étroitement le Parlement européen apparait comme
une réponse bien formelle a la question du renforcement
démocratique de la politique de concurrence. Il faudrait y
ajouter une réforme de fond, permettant de s’assurer que
I'institution parlementaire ait véritablement les moyens
de mobiliser les citoyens européens autour des valeurs
et des options fondamentales qui innervent la mise en
ceuvre des régles européennes de concurrence. B

87 Parex: A. Cohen et A. Vauchez (coord.), Les juristes et I'ordre politique européen, Critique
Internationale, 2005/1, n° 26 ; A. Vauchez, Droit et politique, in C. Belot, P Magnette et
S. Saurugger (dir.), Science politique de I’"Union européenne, Paris, Economica, 2008,
pp- 53-80.

88 G. Sacriste, L’Europe est-¢lle un Etat comme les autres ? Retour sur la distinction public/
privé au sein de la Commission juridique du Parlement européen des années 1960, Cultures &
Conflits, n° 85-86/2012, pp. 36-37.

89 Ibid., p. 47.

90 Résolution du Parlement européen du 15 avril 2014 sur la protection des consommateurs
— protection des consommateurs dans les services collectifs 2013/2153 (INI), A7/0163/2014.

91 La difficulté de faire de I'intérét des consommateurs un objectif du droit de la concurrence
a été abordée depuis plusieurs années par la doctrine américaine, en particulier :
H. Hovenkamp, Implementing Antitrust’s Welfare Goals, Fordham Law Review, vol. 81,
2013, pp. 2471-2496.
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