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AVANT-PROPOS

CONCURRENCES :
DIX ANS,
UNE QUESTION
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En septembre 2004, Concurrences était un projet. Dix ans apres, en septembre 2014,
Concurrences est encore un projet, mais un projet en permanente évolution. A 1’occasion
des 10 ans, le souhait des fondateurs a été, non pas tant de célébrer un anniversaire, exercice
par trop narcissique, mais de regarder ce qui a ét€ fait pour s’interroger sur la finalité de la
concurrence en répondant a une question « A quoi sert la concurrence ? ».
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Dix ans

10 ans de Concurrences, c’est, d’un point de vue quantitatif, 40 numéros, 23000
abonnés individuels présents dans 32 pays. Ces résultats - que nous étions loin
d’espérer en 2004 - sont le fruit de 1’énergie collective de toute une équipe de
permanents et de non permanents associés a un projet éditorial : universitaires,
magistrats, hauts fonctionnaires, avocats... ; frangais, européens, étrangers. Le
travail de cette équipe a permis de franchir les trois étapes indispensables a la
pérennisation de ce qui a été et qui reste un projet d’auteurs.

En premier lieu, Concurrences a réussi a mobiliser en dix ans plus de 1 000 auteurs
qui ont rédigé pres de 15 000 contributions. Indépendamment de liens personnels
occasionnels, les auteurs sont motivés d’abord par la qualité du projet éditorial.
Maintenir un flot régulier de contributions de qualité au-dela des premiers numéros
se fait par la mobilisation des membres des comités de la revue qui sollicitent leurs
connaissances.

En deuxieme lieu, Concurrences a pris des 2005 le tournant du numérique, d’abord
en investissant dans un site dédié qui rend accessible 1’intégralité des archives et
permet un acces individuel a chaque article et aux pages des auteurs. Puis, en 2008,
la revue a lancé un supplément électronique (Concurrences +) en publiant dans la
version en ligne des articles ne pouvant trouver leur place dans la version imprimée,
tels les actes de colloques, des contributions a des mélanges et la lettre Creda
Concurrence. Cet enrichissement considérable, qui représente environ 30 % du
volume de la version imprimée, confére a Concurrences une double nature : celle
d’une revue universitaire et celle d’une base de données.

Concurrences a assuré, en troisieme lieu, son expansion géographique en allant
chercher des lecteurs et des auteurs hors de France. Dés sa création, la revue €était
présente a Bruxelles et au Luxembourg, si¢ge francophone de la Cour de justice,
mais une politique éditoriale européenne et extra-européenne a été rapidement
développée. Un bulletin d’actualité électronique — e-Competitions — a couvert en
anglais dés 2005 I’actualité jurisprudentielle et administrative des Etats membres
de I’Union européenne. Depuis 2010, la revue a renforcé sa présence dans la capi-
tale européenne avec un séminaire Law & Economics au rythme d’une session par
mois. En 2011, Concurrences a ouvert un bureau permanent a New York afin de
nouer des partenariats avec des grandes universités américaines — New York Univer-
sity, George Washington University et George Mason University — et des cabinets
d’avocats internationaux. Cette orientation européenne et internationale a rendu
nécessaire I’apparition de 1’anglais dans ses colonnes, mais I’attachement a la langue
francaise reste prioritaire dans la revue trimestrielle.

Ces différentes étapes ont permis une diversification de Concurrences selon quatre
poles éditoriaux : revue trimestrielle, bulletin d’actualité, ouvrages et conférences.
La pérennité du projet d’auteurs et I’indépendance de la revue passent par le déve-
loppement de ces poles en liaison avec les comités de direction de la revue.
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A quoi sert la concurrence ?

Les quarante numéros de Concurrences fournissent une analyse systématique des
pratiques et des politiques de concurrence, francaise, européenne et internationale sur
une période longue. L’arrét sur image a laquelle conduit un anniversaire est une
occasion de voir les choses autrement, avant de continuer de plus belle.

Voir les choses autrement, ¢’est, notamment, proposer une autre lecture de ces pratiques
et de ces politiques en donnant la parole a des nouveaux auteurs. La revue — devenue
pour la cause un ouvrage — a ouvert ses colonnes a 100 personnalités, pour partie des
habitués de ses colonnes, mais dans leur majorité, des inconnus de la politique et du
droit de la concurrence : des historiens, un sociologue, un anthropologue, un démo-
graphe, deux hommes d’église, des essayistes et des entrepreneurs, des hommes et des
femmes politiques. Ces contributions viennent de France, mais aussi de Belgique,
d’Allemagne, de Grande-Bretagne, des Etats Unis, de Chine.

Cette pléiade d’auteurs a livré pour les dix ans de la revue cent contributions. Dix de
celles-ci sont une sélection d’éditoriaux et d’interviews publiés entre 2004 et 2014,
dont, entre autres, les entretiens avec les quatre candidats aux élections présidentielles
de 2007 et 2012 qui ont marqué I’ouverture de la revue, sans parti pris, vers une vision
plus politique de la concurrence.

Les promoteurs de ce nouveau projet éditorial - que soient ici remerciés Martine
Béhar-Touchais et Rafael Amaro, aidés de Déborah Thebault - ont voulu permettre a
chacun de ne plus avoir d’idées recues sur la concurrence et se forger sa propre réponse
a la question “A quoi sert la concurrence ?”. La concurrence est-elle I’arme de la
“guerre économique”, conduisant a “lI’extermination réciproque” ? Peut-elle étre
assimilée a la “loi de la jungle” ? Crée-t-elle des emplois en favorisant I’innovation ?
Est-elle un principe harmonieux d'organisation de la vie en collectivité ? La concurrence
est-elle facteur de progres ? Les 100 contributions proposent autant de visions diffé-
rentes selon I’origine des auteurs sollicités. Le pluralisme des idées est assuré par la
pluridisciplinarité des auteurs.

Au terme de dix ans de revue Concurrences, une occasion est ainsi offerte a chacun
de voir autrement la concurrence et d’en découvrir les multiples facettes.
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Interaction entre propriété
intellectuelle et droit
de la concurrence :
Nouveaux territoires

FLORENCE THEPOT

florence.thepot.10@ucl.ac.uk

MATTHIEU MELIN

mmelin@astura.fr

ARTHUR MERLE-BERAL

arthur.merleberal@gmail .com

Membres
Droit & Croissance/Rules for Growth

Le droit de la propriété intellectuelle et le droit de la concurrence sont au cceur de la
promotion de I’'innovation et de 1’accroissement du bien-étre du consommateur : « Les
réglementations en matiere de propriété intellectuelle et de concurrence partagent les
mémes objectifs, a savoir promouvoir I'innovation et accroitre le bien-étre des consom-
mateurs. Les droits de propriété intellectuelle favorisent une concurrence dynamique,
en ce qu’ils encouragent les entreprises a investir dans le développement de produits
et de processus nouveaux ou plus performants. Ils sont dées lors généralement favorables
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Interaction entre propriété intellectuelle et droit
de la concurrence : Nouveaux territoires

a la concurrence » (communication de la Commission, § 269). Alors que des droits
de propriété intellectuelle sont accordés a des entreprises pour protéger les fruits d’une
innovation réussie, le droit de la concurrence cherche a protéger le processus compé-
titif duquel peuvent émaner ces innovations fructueuses. Le droit de la concurrence
n’est ainsi pas opposé a ce que la concurrence dans un marché soit temporairement
réduite, s’il s’agit d’encourager et de récompenser des investissements risqués et coliteux
aboutissant a de meilleurs produits. Dans ce cadre, les tensions entre propriété intel-
lectuelle et droit de la concurrence se manifestent autour du compromis entre sacrifice
de la concurrence sur les prix, a court terme, et bénéfice de la concurrence a plus long
terme — par laquelle les entreprises sont en concurrence pour obtenir un marché
(F. Jenny, I. Lianos, H. Hovenkamp, F. Marshall, et S. Thambisetty, Competition law,
intellectual property rights and dynamic analysis: Towards a new institutional “equi-
librium?” Concurrences n° 4-2013 ; F. Lévéque et Y. Méniere, The Economics of
Patents and Copyright, Berkeley Electronic Press, 2004).

Loin des grandes batailles judiciaires en matiere de brevet (v. par ex., aff. Qualcomm,
Samsung ¢/ Apple, Google ¢/ Motorola), terrain classique de la rencontre du droit de
la propriété intellectuelle et du droit de la concurrence, le développement exponentiel
de la vente de musique et de livres numériques par le biais de plateformes en ligne
offre un exemple de nouvelles interactions juridiques, intervenant entre le droit
d’auteur et le droit de la concurrence (v., dans le domaine des livres : http://www.
examiner.com/article/doj-looks-to-apple-s-itunes-store-after-e-books-antitrust-victory ;
de la musique : http://www.bloomberg.com/news/2013-09-03/apple-itunes-antitrust-
lawsuit-dismissal-upheld-by-court.html ; et Google : http://www.enpa.be/en/news/
news-release-googles-abusive-dominant-position-must-be-countered-by-fair-compe-
tition-if-europes-free-press-and-creative-content-sector-are-to-thrive_116.aspx). Au
gré de ce développement, des acteurs, par leur pouvoir de marché, semblent en mesure
de contraindre 1’exercice des droits d’auteur par les titulaires de ces droits, mais
également de s’appuyer sur les régles destinées a protéger ces droits d’auteur et a
encadrer la distribution d’ceuvres en ligne, telles les régles destinées a lutter contre le
téléchargement illégal ou a faciliter la revente d’ceuvres d’occasion, afin de renforcer
leur pouvoir de marché. Cette contribution livre quelques réflexions sur ces nouvelles
frontieres de I’interaction entre droit d’auteur et droit de la concurrence dans la distri-
bution de musique et de livres numériques.

Contraintes imposées par les plateformes
aux titulaires de droits

La distribution de musique et de livres numériques est animée par quelques grandes
plateformes & fort pouvoir de marché. A titre d’exemple, chef de file de la vente de
musique en ligne, iTunes permet aux artistes et a leurs maisons de disques d’accéder
a un marché fort de 800 millions d’utilisateurs (http://www.macnn.com/articles/14/04/24/
apple.products.still .finding .new.audiences.even.as.leading lines.mature ; http://www.
lefigaro fr/societes/2013/04/26/20005-20130426 ARTFIG00324-1a-decennie-d-itunes-
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en-dix-reperes.php). Amazon détient 65 % de la vente de livres électroniques aux
Etats-Unis, et 70 % pour le Royaume-Uni (http://www.forbes.com/sites/jeffberco-
vici/2014/02/10/amazon-vs-book-publishers-by-the-numbers ; http://www.telegraph.
co.uk/finance/newsbysector/retailandconsumer/10564752/Will-Amazon-evolve-into-
the-biggest-retailer-in-the-world.html). La magnitude d’effets de réseaux, ainsi qu’une
forte image de marque, confere a de telles plateformes de distribution un pouvoir de
négociation sur différents aspects de la relation avec les fournisseurs de contenu.

Les plateformes de distribution en ligne exercent ainsi une influence croissante sur
I’exercice de leurs droits par les titulaires de droits de propriété intellectuelle, et
notamment sur les prix de vente et les modeles de distribution des ceuvres.

S’agissant des prix, le fort pouvoir de marché permet aux plateformes d’imposer des
modeles et niveaux de prix pour la distribution des ceuvres, prix qui déterminent les
montants des droits touchés par la chaine des titulaires de droits (auteurs, artistes,
maisons de disques, éditeurs ou société de gestion des droits d’auteur). Ainsi, Amazon
a longtemps pu pratiquer un modele de « vente en gros » dans lequel il est maitre
du prix de vente final (http://www.lesechos.fr/26/03/2012/LesEchos/21152-068-
ECH_l-economie-du-livre-face-a-la-menace-amazon.htm). Enjeu typique de la
relation verticale, la fixation du prix de vente au détail est susceptible de refléter le
poids de la plateforme aupres des fournisseurs.

De plus, la vente de musique et de livres numériques est caractérisée par des prix
inférieurs a ceux généralement appliqués dans la distribution classique. Le diffé-
rentiel de niveaux de prix, rendu possible griace aux coits de production et de
distribution plus faibles d’un support dématérialisé, peut aussi étre attribué au
pouvoir de négociation des plateformes vis-a-vis des fournisseurs (http://www.
nytimes.com/2009/02/02/business/media/02apple.html?_r=1&). A cet égard, dans
le domaine de la grande distribution en France, au cours du si¢cle dernier, un
déséquilibre de la relation fournisseur-distributeur en faveur des distributeurs s’est
traduit par une baisse des prix au détail. Les effets sur la concurrence furent
cependant ambigus : a priori favorable pour le consommateur, cette situation
d’oligopsone — marché caractérisé par un faible nombre d’acheteurs — créée par
les supermarchés regroupés en quelques centrales d’achat, a pu induire des effets
anticoncurrentiels réduisant 1’offre de produits commercialisés (C. Borsenberger
et N. Doisy, Les relations commerciales entre fournisseurs et distributeurs, Lettre
Trésor-Eco, 20006).

En ce qui concerne les modes de diffusion, iTunes par exemple impose une distri-
bution des ceuvres musicales par titres et non par album, ce qui peut porter atteinte
a I’intégrité d’une ceuvre que son auteur souhaite diffuser par album — article 121-1
du code de la propriété intellectuelle : « L’auteur jouit du droit au respect (...) de
son ceuvre ». Le groupe Pink Floyd s’est ainsi longtemps opposé a un tel mode de
diffusion avant d’accepter la vente par titre de ses albums (http://www.theguardian.
com/music/2011/jan/04/pink-floyd-emi-single-digital-downloads).
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Interaction entre propriété intellectuelle et droit
de la concurrence : Nouveaux territoires

Influence des regles de droit de la propriété
intellectuelle et de droit de la concurrence
sur le pouvoir de marché des plateformes

Les contraintes détaillées ci-dessus sont somme toute typiques des relations verticales
entre opérateurs de marché et se retrouvent communément en matiere de distribution.
Elles deviennent toutefois originales dans le contexte des nouvelles technologies.

Les enjeux spécifiques liés a la distribution d’ceuvres en ligne ont en effet mené a des
évolutions séparées du droit d’auteur et du droit de la concurrence pour, respectivement,
permettre (i) aux titulaires de droits de lutter contre le téléchargement illicite de leurs
ceuvres et donc encourager la création culturelle, parfois au détriment de la liberté
d’usage de ces ceuvres par les utilisateurs, et (ii) aux utilisateurs de revendre les ceuvres
licitement acquises, et donc améliorer le bien-étre des consommateurs parfois au
détriment du contrdle par les titulaires de droits de la diffusion de leurs ceuvres.

Le téléchargement illicite d’ceuvres sur Internet a ainsi mené a 1’adoption de disposi-
tions 1égales encourageant 1’usage de mesures techniques de protection Gestion des
droits numériques (GND) (DRM ou « digital rights management ») destinées a
empécher la copie illicite d’ceuvres numériques et donc a protéger les titulaires de
droits de propriété intellectuelle (article L. 331-5s du code de la propriété intellectuelle).
La mise en ceuvre de ces DRM a contribué au renforcement de I’attractivité de ces
plateformes pour les titulaires de droits en leur permettant de distribuer leurs ceuvres
en ligne avec un risque réduit de piratage de celles-ci.

La Cour de justice de I’Union européenne a pour sa part jugé, en matiere de droit
d’auteur portant sur les logiciels (CJUE, 3 juillet 2012, UsedSoft ¢/ Oracle,
aff. C-128/11), que, sous certaines conditions, I’éditeur de logiciels qui a vendu une
licence de logiciel par téléchargement ne peut s’opposer a la revente de cette licence
par I’acquéreur, conformément au principe de I’épuisement des droits selon lequel un
titulaire de droits qui a vendu une ceuvre une premicre fois sur le territoire de I’'Union
européenne ne peut s’opposer a la revente de cette ceuvre a un tiers par son acquéreur
1égitime (v. par ex., article L.122-6 du code de la propriété intellectuelle).

Paradoxalement, ces adaptations du droit d’auteur ont pu étre mises a profit par les
plateformes pour renforcer leur pouvoir de marché. Ainsi, certaines plateformes ont
mis en ceuvre des DRM qui, en sus d’interdire la copie illicite des ceuvres qu’elles
distribuent, les lient également a un type d’appareil (iPod, tablette Kindle, etc.), au
détriment des consommateurs — qui ne peuvent alors jouir de leurs achats que de
maniere limitée —, en entravant la possibilité d’accéder a ces ceuvres sur d’autres
appareils (D. Sobel, A Bite out of Apple - iTunes, Interoperability, and France’s Dadvsi
Law, Berkeley Technology Law Journal, 22,2014 pp. 267-268). Si cette absence
d’interopérabilité est techniquement surmontable, le processus demeure néanmoins
complexe, voire décourageant (ibid., pp. 274-275). De plus, les conditions générales
d’utilisation des plateformes telles qu’iTunes, Amazon ou Google, qui précisent que
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les produits achetés ne sont concédés que « sous forme de licence » (http://rue89.
nouvelobs.com/rue89-culture/2012/09/26/mp3-ebooks-verifie-ils-ne-vous-appar-
tiennent-pas-235508), interdisent ainsi la naissance d’un marché d’occasion privé et
pourraient des lors conduire a un renforcement de la position dominante de ces plate-
formes sur leur marché (S. Leriche et J. Ruelle, L’épuisement des droits a 1’ere de la
dématérialisation : une premiere avancée (a propos de I’arrét Usedsoft GmbH c/ Oracle,
CJUE, 3 juillet 2012), Droit de I’immatériel : informatique, médias, communication
2012 n° 86, pp.30-37).

En outre, certaines plateformes développent également des systeémes permettant la
revente d’ceuvres en ligne d’occasion. Apple et Amazon ont ainsi obtenu, début 2013,
des brevets aux Etats-Unis portant sur cette revente de fichiers numériques (L. Marino,
Les défis de la revente des biens culturels numériques d’occasion, JCP G 2013, n° 36,
903). Ces systemes pourraient renforcer le pouvoir de marché de ces plateformes en
leur permettant de contrdler le marché de la revente d’occasion des ceuvres achetées
une premiere fois sur leur plateforme.

L’influence des plateformes sur I’exercice de leurs droits par les titulaires de droits
doit naturellement étre nuancée au regard des dynamiques de marché et de I’évolution
de la réglementation. Ces dynamiques et évolutions encadrent I’ampleur de ces
contraintes, et des risques éventuels a 1’égard de 1’innovation culturelle.

Les principaux titulaires de droits (maison de disques, éditeurs, société de gestion de
droits d’auteur, etc.) jouissent en effet eux aussi d’un fort pouvoir de négociation dans
la fixation des prix et des conditions de vente des ceuvres, comme 1’illustre par exemple
le litige ayant opposé la plateforme Deezer a Universal Music France. Dans cette
affaire, le tribunal de grande instance de Paris a jugé qu’Universal Music France avait
abusé de sa position dominante sur le marché de la musique en ligne pour imposer ses
conditions quant au nombre, au temps d’écoute, et au revenu minimum payé pour
chaque écoute de ses ceuvres distribuées en streaming sur la plateforme Deezer (http://
www.legalis .net/spip.php?page=jurisprudence-decision&id_article=3227).

En France, sur le marché du livre, le droit national est venu encadrer les pratiques
tarifaires de la distribution en ligne avec 1’adoption de la loi n° 2011-590 du 26 mai
2011 relative au prix du livre numérique.

Ces mouvements illustrent la nécessité d’une réflexion approfondie pour analyser
I’impact réel de ces dynamiques sur la propriété intellectuelle et sur 1’innovation
culturelle. Aussi, la protection de la diversité culturelle, garante du choix du consom-
mateur a long terme, doit étre mise en perspective avec 1’avantage de tels canaux de
distribution offerts a court terme — trés vaste catalogue de musique et livres a prix
faibles. Il convient ainsi de déterminer si les reégles de propriété intellectuelle et de
concurrence sont adaptées au regard des dynamiques de marché propres aux plateformes
de vente en ligne et si elles permettent de garantir la protection de 1’innovation et
’accroissement du bien-étre du consommateur.
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