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L'accroissement des données disponibles sur les caractéristiques et les
comportements des consommateurs ainsi que le renforcement des capacités de
traitement de ces dernieres par des algorithmes ouvrent la voie au
développement de stratégies de discrimination tarifaire de troisieme degré avec
une granularité extrémement fine. Si les effets de cette discrimination de quasi-
premier degré sur le surplus total sont ambigus, ils induisent aussi un transfert
de bien-étre entre agents économiques. Cet article analyse la possibilité de
mettre en ceuvre de telles stratégies dans I'économie numérique et envisage les
possibles réponses venant des régles de concurrence ou des consommateurs
eux-mémes.
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I_es plateformes d’intermédiation numériques constituent un
mode d’organisation de plus en plus répandu des activités écono-
miques. Elles recouvrent cependant des modéles d‘affaires tres
diversifiés, rendant difficile I'établissement d’une typologie. Pour
Tauscher et Laudien (2018), ces plateformes se distinguent par quatre
traits distinctifs. Premierement, elles mettent en relation au travers
d’une interface numérique offreurs et demandeurs. Deuxiemement,
elles permettent des transactions directes entre ces derniers. Troisieme-
ment, elles leur fournissent un cadre sécurisant. Quatriemement, elles
constituent un « pur » intermédiaire dont le réle est de créer de la
valeur par la facilitation des transactions au moyen d’algorithmes de
recherche, d’appariement, de paiement, etc... qui lui sont propres.
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Deux remarques peuvent alors étre faites. Tout d’abord, une telle
typologie ne recouvre que les places de marché et exclut les situations
dans lesquelles une plateforme commercialise a la fois ses propres biens
et services et ceux de tiers. Or, ce dernier modele d’affaires est particu-
lierement répandu et pose des questions spécifiques en termes de
concurrence et d’équilibre des contrats (Marty, 2019). Ensuite, cette
typologie met en évidence le role déterminant des algorithmes dans le
fonctionnement des plateformes en ligne (Ezrachi et Stucke, 2016a)
mais aussi leur diversité, d’ol une nouvelle diversité des modeéles écono-
miques qui en découle. Certaines plateformes ne se rémunérent que
par une commission sur les transactions et n’‘influent pas sur les prix.
D’autres le font indirectement en produisant des incitations a s’aligner
sur les prix des offreurs tiers ou les siens si elles commercialisent leurs
propres produits sur sa place de marché. Enfin d’autres peuvent
proposer aux vendeurs des services de tarification algorithmique
conduisant a des ajustements de prix en temps réels, voire différenciés.

La performance des algorithmes repose alors sur la capacité a
générer, collecter et traiter des flux massifs de données. Ces données,
en quantité exponentielle et sans cesse plus diversifiées (notamment au
travers du développement de I'Internet des Objets), accroitront la
capacité des firmes dominantes a identifier trés en amont les besoins
des clients mais également a évaluer de plus en plus finement leurs
capacités de paiement. Alors que les marchés en ligne étaient initiale-
ment vus comme porteurs d’un double phénomeéne de convergence et
de réduction des prix, ils se caractérisent aujourd’hui par leur multipli-
cité et par leur différenciation en fonction des segments de clientele
(Ellison et Fisher-Ellison, 2018). Les marchés en ligne présentent de
surcroft une forte opacité des prix. Celle-ci peut notamment provenir
des capacités des firmes a ajuster en temps réel les prix, voire a les
personnaliser en fonction de chaque consommateur accédant au site.

Plusieurs conséquences peuvent en découler. Une premiere tient au
risque de développement d’une discrimination tarifaire. La dispersion
des prix en ligne, notamment sur une base géographique, peut parfois
simplement refléter des différences de colts (transports, réglementa-
tion, ...) ou d’intensité concurrentielle (en ligne et sur les marchés réels)
tandis qu’elle peut également résulter de stratégies basées sur les algo-
rithmes. Chaque consommateur pourrait se voir proposer un prix
individualisé. 1l serait alors possible d’observer des pratiques de prix
dynamiques, i.e. s’ajustant en temps réel aux tensions entre I'offre et la
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demande, mais également de prix personnalisés. Le prix affiché pour-
rait s’ajuster en fonction de chaque consommateur selon ses
caractéristiques (i.e. le segment dans lequel celles-ci permettent de le
classer), voire en fonction de ses données personnelles. Le vendeur
serait en mesure d’extraire la totalité du surplus du consommateur.
Une telle pratique peut étre mise en ceuvre par des plateformes d’inter-
médiation, méme si elles ne sont pas dominantes au sens des régles de
concurrence. Des utilisateurs naifs ou entravés par des colts de chan-
gement de plateformes peuvent subir ces pratiques. En outre, leur
capacité a comparer les prix peut étre altérée par I'exploitation de biais
comportementaux, par la production de stimuli via I'ouverture de
fenétres intempestives (pop-up) sur I'écran affichant des rabais person-
nalisés ou encore par le foisonnement des offres.

Une deuxiéme conséquence peut résider en I'augmentation des
risques de manipulations algorithmiques des consommateurs. Ceux-Ci
peuvent notamment obéir a des stratégies de prix partitionnés consis-
tant a ne révéler le prix effectif de la prestation qu‘au fil du processus
d’achat sur le site, limitant ainsi les capacités a comparer les prix et
créant progressivement des irréversibilités dans le processus d’achat
(Morwitz et al., 1998).

Une troisieme conséquence peut tenir a une forme de personnalisa-
tion qui n’affecte pas le prix — qui reste alors identique pour I'ensemble
des consommateurs — mais qui porte sur la performance ou la qualité
du produit ou service proposé. Dans une telle configuration, la presta-
tion est ajustée aux attentes et aux capacités d’évaluation de la qualité
du service de chaque consommateur. Si le prix varie dans la méme
proportion que la nature de la prestation, aucun probléme ne se pose
en termes de discrimination. Le jugement peut étre différent des lors
que les consommateurs n’obtiennent pas le méme service alors qu’ils
paient le méme prix. Il convient en effet de prendre en compte le fait
que les stratégies de discrimination des plateformes peuvent reposer
sur différents types d’algorithmes : des algorithmes de prix, des algo-
rithmes personnalisant les pages d’accueil ou les pages de résultats et
enfin des algorithmes de recommandation (ou encore d’appariement).

Ces stratégies se développent dans le cadre de relations entre entre-
prises et consommateurs finaux (B2C). Elles pourraient étre vues
comme relevant du droit de la consommation. Elles peuvent néan-
moins faire |'objet d’une lecture sous le prisme concurrentiel des lors
qu’elles sont considérées sous l'angle de I'abus d’exploitation. Deux
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questions doivent alors étre considérées. Il s'agit tout d’abord d’inter-
roger la littérature économique quant a l'impact des stratégies de
discrimination tarifaire, que cela soit sur le bien-étre total ou sur le bien-
étre du consommateur. Il convient ensuite de s’attacher a la capacité
des régles de concurrence a se saisir de telles pratiques. En effet il ne
s'agit pas de prix excessifs uniformes. De surcroit, une défense sur la
base de I'efficience peut étre recevable.

La discrimination apparait plus fréquemment dans les contentieux
en matiere de relations verticales interentreprises (relations B2B). Dans
une acception restrictive, il ne pourrait s’agir que de déséquilibres
contractuels en dehors du périmétre du droit de la concurrence.
Cependant, ces pratiques peuvent étre sanctionnées dans certains cas
de figure. C’est le cas lorsqu’une entreprise traite de facon différenciée
des partenaires commerciaux qui sont en concurrence sur un marché
aval tandis qu'ils présentent pour elle les mémes colts: il y a une
distorsion de concurrence sur le marché considéré. Le probleme juri-
dique est alors celui de I'abus d’éviction : la discrimination crée une
distorsion qui peut conduire a exclure du marché un opérateur tiers sur
une autre base que celle des mérites. Il s'agit alors d’une discrimination
externe ou de second-rang. C’est également le cas quand I'entreprise
amont est également une concurrente des entreprises aval. Il s'agit
alors également d’une problématique d’abus d’éviction que peut
mettre en ceuvre par une entreprise verticalement intégrée qui jouit
d’une position dominante sur un segment amont et qui élimine ses
concurrents sur un marché aval lié. Il s’agit alors d’une discrimination
interne ou de premier-rang.

Le risque de discrimination existe également en dehors du monde
numérique mais il est démultiplié dans ce nouvel environnement. Le
Reéglement de la Commission de juin 2019 sur les plateformes numé-
riques et sur les relations Platform to Business (P2B) montre de quelle
facon les opérateurs de places de marché en ligne peuvent évincer au
profit de leurs propres activités verticalement intégrées des vendeurs
indépendants (Commission européenne, 2019). Cette éviction peut
notamment passer par des manipulations algorithmiques qui
permettent d’altérer les résultats naturels de facon a avantager une
offre par rapport a aux offres concurrentes. Ce scénario de Search
Engine Manipulation Effect (SEME) était central dans la décision Google
Shopping de la Commission européenne du 27 juin 2017.
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Ces contentieux concurrentiels inter-entreprises relévent de I'abus
d’éviction. Cependant, les travaux de la Commission sur les relations
P2B cités supra montrent que les relations verticales peuvent égale-
ment donner lieu a des abus d’exploitation. Ces derniers passent par
exemple par des mécanismes de paiements de commissions pour
améliorer le classement des offres (pay for ranking). L'opacité méme
des algorithmes conduit les vendeurs indépendants a accepter ces
montages qui peuvent, sils sont utilisés de fagcon opportuniste,
permettre a la plateforme d’extraire tout ou partie du surplus du
vendeur. A nouveau, |'asymétrie d’information au détriment de I'utili-
sateur peut donner lieu a des transferts indus de surplus.

Il est également possible de considérer que la capacité d’une plate-
forme a engager des stratégies de discriminations a I'encontre des
opérateurs aval peut porter préjudice au consommateur. Cela peut
passer par une répercussion des hausses de prix sur le marché aval si la
concurrence y est insuffisante. Cela peut passer par une distorsion de
concurrence sur ce segment si I'abus d’exploitation se traduit par
I'imposition de tarifs différenciés pour les prestations ancillaires que
peut imposer la plateforme. Le handicap pesant sur les opérateurs
pourtant les plus efficaces peut les empécher de supplanter leurs rivaux
et de reverser une partie de leurs gains d’efficience aux consomma-
teurs. Une inefficience dynamique est possible en regard des effets
induits sur les incitations a I'investissement et a I'innovation.

La sanction des discriminations dans les marchés numériques ne va
pas pour autant d’elle-méme. En effet, il convient de s’interroger sur les
effets de la discrimination en termes de bien-étre. Des critéres tels
I’équité ou la liberté de choix du consommateur méritent aussi d’étre
considérés. En outre, si les régles de concurrence apparaissent comme
des outils imparfaits ou difficiles a utiliser pour répondre aux préoccu-
pations relevées supra, quels pourraient étre les outils permettant aux
consommateurs de contrecarrer les pratiques de discriminations sur les
marchés numériques ?

Nous présentons dans une premiére partie les stratégies de
discriminations qu’il est possible d’observer sur les marchés en ligne.
Nous considérons dans une deuxiéme partie les solutions que peuvent
apporter les regles de concurrence. Nous nous interrogeons, dans une
troisieme partie, sur les possibilités d’exercice d’un pouvoir compensa-
teur par les consommateurs qui pourrait également en contrecarrer
les effets.
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1. Algorithmes et risques d’abus de position dominante

Deux types d’abus de position dominante peuvent étre mis en
ceuvre au travers des algorithmes : des abus d’exploitation, au travers
de prix personnalisés ainsi que par des conditions d’accés déséquili-
brées a des places de marché (A), et des abus d’éviction au travers de
manipulation des résultats de recherche sur des moteurs de recherche
en ligne ou sur des places de marché (B).

1.1. Les abus d’exploitation

Les abus d’exploitation peuvent se caractériser par des prix excessifs
ou discriminateurs (1) ou par des conditions commerciales déséquili-
brées passant par exemple par I'imposition d’achat de services
ancillaires pour accéder au marché (2). Les premiéres pratiques
peuvent étre appréhendées dans le cadre des relations B2C. Bien
qu’elles puissent conduire a une confiscation d’une partie du surplus
du consommateur, leurs effets sur le bien-étre peuvent étre discutés.
Les secondes pratiques relevent du champ des relations P2B. Il s’agit ici
pour la plateforme d’instrumentaliser sa puissance de marché pour
extraire une part du surplus créé par ses partenaires commerciaux. Il ne
s'agit alors pas de prix excessifs (la plateforme fournissant un service
d’intermédiation) mais d’imposition de services ancillaires dont les prix
sont différenciés.

1.1.1. Consommateurs et discrimination tarifaire

Il s’agit ici d’interroger successivement la littérature économique
relative a la discrimination tarifaire et a ses effets, tant en termes de
bien-étre que de répartition, de montrer comment la discrimination
peut également prendre des formes non tarifaires et d’analyser celle-ci
en termes de manipulation des choix des consommateurs.

La discrimination tarifaire correspond a une situation dans laquelle
les différences de prix entre les consommateurs ne refletent pas les
différences de colts. Trois types de discriminations sont distingués
dans la littérature : la discrimination de premier degré ou discrimina-
tion parfaite, dans laquelle chaque consommateur paie un prix égal a
sa propension maximale a payer ; la discrimination de second degré
qui module les prix en fonction des quantités achetées et la discrimina-
tion de troisieme degré qui les différencie en fonction de segments de
clientéles dont les élasticités-prix sont tenues pour homogenes.
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Le numérique facilite les discriminations de troisieme, voire de
premier degré en réduisant la transparence des prix (non accessibilité
des listes de prix, e-coupons de réduction, ...) et en limitant, notam-
ment par des dispositifs techniques, les possibilités de contournement
par des transactions secondaires entre consommateurs (OCDE, 2016).
Le numérique démultiplie surtout les capacités de personnalisation des
offres grace aux capacités de traitement algorithmique des données
massives (Varian, 2010). Si la tarification était pleinement dynamique
et individualisée, la plateforme pourrait accaparer la totalité du surplus
de chaque consommateur en ajustant chaque prix a sa propension
maximale a payer. Il s’agirait alors d’une discrimination du premier
degré (Shapiro et Varian, 1999), laquelle jusqu’a présent n’était qu’un
concept théorique (Ezrachi et Stucke, 2016a). Si une telle discrimina-
tion n’est pas encore empiriquement observée, elle apparait
aujourd’hui possible (Competition & Markets Authority, 2018).

L’entreprise qui mettrait en ceuvre une telle discrimination ne serait
plus preneuse de prix mais faiseuse de prix. Elle aurait, en d’autres
termes, la capacité de s’abstraire des pouvoirs compensateurs de ses
concurrents et des clients. A priori, il est nécessaire que I'entreprise en
cause soit en position dominante. Pour autant, un opérateur numé-
rique intégré verticalement, méme s'il n‘est pas dominant sur un
marché pertinent donné, pourrait la mettre en ceuvre vis-a-vis de ses
clients si ces derniers sont captifs. La plateforme peut agir unilatérale-
ment en regard des colts de changements que subiraient ses clients
s'ils venaient a recourir a des services concurrents. Ces switching costs
tiennent par exemple aux pertes de contenus numériques et aux co(ts
a proprement parler liés a la renonciation aux avantages liés aux méca-
nismes de fidélisation.

La massification des flux de données et de leurs capacités de traite-
ment ainsi que les possibilités d’ajustement et d’individualisation des
prix en temps réels permettent aux firmes non pas de mettre effective-
ment en ceuvre une discrimination tarifaire de premier degré mais une
discrimination de troisieme degré d’une granularité de plus en plus
fine. En d’autres termes, les algorithmes permettent de rattacher
chaque consommateur a un segment de clientéle trés finement défini.
Le développement des algorithmes rend possible une approximation
de la capacité maximale a payer déduite du micro-segment auquel
chaque consommateur est rattaché. Cette identification repose sur des
techniques d’exploitation de données (data mining), sur des différen-
ciations en fonction de |'historique des achats, de la localisation des
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connexions ou encore de 'analyse des parcours Internet (Kramer et
Kalka, 2016).

Les données sur lesquelles reposent ces différenciations peuvent
avoir différentes origines. Elles peuvent tout d’abord avoir été précé-
demment collectées par I‘opérateur concerné. Il peut s'agir
d’informations personnelles volontairement et consciemment parta-
gées par les internautes. Cette révélation peut se faire au travers d’'une
identification a un compte personnel ou des choix réalisés sur le site
selon une logique d’autorévélation des préférences par choix de menus.
Il peut également s’agir d’informations collectées, sans que les inter-
nautes en soient pleinement conscients, au gré de leur navigation. Cela
peut passer par des indicateurs de navigation (cookies), par l'identifica-
tion de leur adresse IP, par des données relatives a leur mode de
connexion (direct ou via un comparateur de prix), au systeme d’exploi-
tation ou encore a leur équipement. Les opérateurs peuvent également
acquérir des données auprés de tiers, réseaux sociaux ou de data
brokers, c'est-a-dire de courtiers en données (McSweeny et O’Dea,
2017). De surcroit les plateformes peuvent combiner les données issues
du monde en ligne avec des données relatives au comportement hors-
ligne des consommateurs, par exemple a partir d’accords avec des
grands distributeurs ou des acteurs du secteur des cartes bancaires (Gu
etal., 2019).

Une discrimination de troisieme degré ne repose pas sur des prix
effectivement personnalisés mais sur des prix différenciés en fonction
de segments de clientéle particulierement précis. Ce faisant, il n’est pas
nécessaire de disposer d’une information individuelle sur le consomma-
teur, i.e. de données personnelles. Il suffit de d’observer certaines de
ses caractéristiques disponibles sans identification personnelle pour
pouvoir prédire a quel segment de clientéle le rattacher, sachant que la
demande de chacun d’entre eux se caractérise par une certaine élasti-
cité-prix. Ceci permet un ciblage fin des comportements d’achat. La
plateforme offre a chaque segment des conditions tarifaires spécifiques
permettant a priori de maximiser la consommation de ses membres.

Les plateformes peuvent ainsi combiner les données historiques
avec des données déduites. (Autorité de la Concurrence et Bundeskar-
tellamt, 2016). Ces techniques permettent de déduire les principales
caractéristiques d’un nouvel utilisateur sur un site donné, méme sans
historique spécifique, a partir des éléments de profil accessibles. Ces
caractéristiques sont ensuite progressivement précisées. Les algo-
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rithmes capables d’apprentissage autonome peuvent en effet
« comprendre » (sens du mot intelligence en anglais) la structure (le
pattern explicatif) d'une grande masse de données, d’en déduire des
prédictions sur le comportement des consommateurs et de les
améliorer constamment au fil des observations.

a) Comment cette différenciation tarifaire doit-t-elle étre évaluée en
termes d’efficacité économique ?

Les distorsions des structures tarifaires apparaissent comme un trait
caractéristique des plateformes (Tirole et Rochet, 2003). Un modele
biface repose sur la mise en place de subventions croisées entre les
deux versants de son activité. Une place de marché par exemple doit
faire subventionner les utilisateurs qui ont opté pour un mono-héber-
gement, souvent les consommateurs, par ceux qui pratiquent un multi-
hébergement, souvent les vendeurs indépendants (Weyl, 2010).

Les distorsions ne jouent pas toujours dans le sens d’une plus forte
extraction du surplus. Dans les industries qui se caractérisent par de
forts effets de réseaux, il peut étre possible d’observer une discrimina-
tion inverse de troisieme degré favorable aux primo-adoptants (OCDE,
2016). Il est optimal dans de tels cas de « subventionner » les premiers
de facon a atteindre rapidement la taille critique qui est nécessaire pour
enclencher les effets de réseaux. Les consommateurs plus tard arrivés
doivent payer plus cher pour permettre a |'entreprise de couvrir ses
co(ts. L'analyse de cette forme de discrimination tarifaire pourrait étre
étendue aux modeles de type freemium dans lesquels les consomma-
teurs bénéficient dans une premiére partie de leur parcours de
consommation d’une gratuité (Kumar, 2014) afin de les inciter a payer
pour bénéficier de services plus performants.

Pour autant quel est I'impact des discriminations tarifaires sur le
surplus agrégé et sur le surplus du consommateur ?

Une discrimination quasi-parfaite peut étre de nature a accroitre le
surplus global par rapport a un équilibre de concurrence parfaite (Belle-
flamme et Peitz, 2015) en augmentant les quantités échangées a
I"équilibre. Certains consommateurs qui ne pourraient pas accéder au
bien ou au service au prix de concurrence parfaite, le peuvent des lors.
L’abandon de prix uniformes peut donc conduire a deux effets antago-
nistes (Bourreau et Streel, 2018). L’un, négatif, I'effet d’appropriation,
tient a la possible réduction de la consommation des clients dont la
propension marginale a payer était plus élevée que ce prix initial.
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L'autre, positif, I'effet d’expansion du marché, tient a I'accroissement
de la taille du marché lié a I'acceés de consommateurs dont la propen-
sion a payer était jusqu’a présent inférieure a ce prix.

Il convient d’insister sur le fait qu’il ne s’agit pas en I’'espece d’une
question d’abus d’exploitation par des prix uniformément excessifs,
comme le serait un prix de monopole non discriminant, mais de straté-
gies d’extraction individualisées du surplus du consommateur.
L'impact sur le bien-étre total n’est pas inéluctablement négatif et, de
facon agrégée, I'impact sur le bien-étre du consommateur peut possi-
blement étre positif. En effet, le bien-étre n’est pas mesuré
consommateur par consommateur mais pris en compte de facon
agrégée. Certains consommateurs peuvent gagner a la mise en ceuvre
de ces pratiques, d'autres perdre.

En matiere de bien-étre total, Cohen et al. (2016) montrent, a
partir de données de prix issues des courses UberX aux Etats-Unis en
2015, que l'algorithme de prix Surge, utilisé par la compagnie, a été
favorable au travers de la discrimination tarifaire qu’il rend possible.
Cependant, certaines simulations numériques montrent que méme si
les effets sur le bien-étre total peuvent étre positifs, une discrimination
de premier degré peut conduire a des effets particulierement préjudi-
ciables en termes de surplus du consommateur. Shiller et Waldfogel
(2011) ont estimé qu’une politique de discrimination parfaite sur
iTunes pourrait accroitre les revenus d’Apple de 50 a 66 % au prix
d’une réduction du surplus du consommateur de 25 a 33 %. De la
méme facon, Shiller (2014) montre qu’une discrimination parfaite des
prix de la plateforme de vidéos en ligne Netflix pourrait permettre
d’accroitre sa marge de 12 % au détriment du surplus du consomma-
teur qui baisserait alors de 8 %.

Dans le méme temps, I'effet méme sur le surplus global a pu étre
discuté par des modeéles d’économie industrielle (Stole, 2007 ; Berge-
mann et al., 2015). Le résultat final d’une discrimination de premier
degré sur le bien-étre agrégé des consommateurs est en effet trés
dépendant des hypothéses initiales (Acquisti et Varian, 2005). L'effet
de la discrimination tarifaire s'avére étroitement dépendant de la situa-
tion de la concurrence sur le marché, de la généralisation des pratiques
entre les différents compétiteurs et des différences dans I'information
dont ces derniers disposent (Montes et al., 2019).
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L'effet de la discrimination sur les consommateurs est également
discuté dans le cadre de modeles a deux périodes (Chen et Zhang,
2009). En situation de concurrence, les firmes peuvent s’avérer agres-
sives en premiére période pour acquérir de I'information (Fudenberg et
Tirole, 2000). A I'inverse, une firme en monopole pourrait imposer en
premiere période des prix élevés pour déterminer quels sont les clients
captifs et entamer une stratégie de discrimination en seconde période
visant a servir les clients potentiels dont la capacité de paiement est
moindre. Il apparait des lors que la concurrence est faible, le gain
potentiel pour le consommateur est des plus incertains (Bergemann et
al., 2015).

Il convient enfin de noter que les possibilités de stratégies de discri-
mination tarifaire de la part des opérateurs de |'économie numérique
peuvent diminuer les risques de développement et de facilitation des
collusions par les algorithmes (Marty, 2017 ; Calvano et al., 2019). La
différenciation des prix a pour effet de réduire significativement la
transparence du marché et donc de mettre a mal la capacité des algo-
rithmes a réaliser un balayage en temps réel des conditions de marché
et a ajuster les prix pour atteindre ou maintenir un équilibre de collu-
sion tacite. Cependant, les deux stratégies peuvent étre, dans une
certaine mesure, combinées. En effet, les consommateurs qui sont les
plus « passifs », c’est-a-dire ceux qui vont directement vers le site
marchand, sans passer par exemple par des comparateurs de prix, qui
ont une faible élasticité-prix de la demande et qui ne semblent pas
considérer des options de sortie (hésitation, achats laissés dans le
panier, consultation de comparateurs de prix), peuvent faire I'objet de
comportements collusifs. A l'inverse, I'entreprise doit mettre en ceuvre
une stratégie de micro-ciblage évolutive et pilotée par les données
elles-mémes pour attirer les consommateurs a haute valeur ajoutée
(Ezrachi et Stucke, 2017c, p.15).

Cette différenciation entre consommateurs informés/actifs et consom-
mateurs naifs/passifs accroit les écarts entre ces derniers en matiére de
capacité a préserver une partie des gains de I'échange (Budzinski et
Grusevaja, 2017). De la méme facon, des entreprises concurrentes,
méme dotées de positions de marché hétérogeénes, peuvent avoir
intérét a échanger des informations sur leurs clients respectifs de facon
a affiner leurs stratégies respectives de discrimination tarifaire (De Nijs,
2017). Il apparait en outre qu’un des effets de la discrimination est de
réduire paradoxalement la pression exercée par les consommateurs sur
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les firmes concurrentes, et donc l'intensité concurrentielle, en réduisant
leurs capacités a comparer les prix (Bourreau et al., 2017).

Les effets de la discrimination peuvent également étre envisagés
sous lI'angle de I'efficacité dynamique. La mise en ceuvre d'une telle
stratégie peut sous certaines conditions renforcer la concurrence entre
les firmes en conduisant a une différenciation des offres d’autant plus
forte que les entreprises ne font pas les mémes prédictions quant a la
catégorisation des consommateurs. De la méme facon, I'augmentation
du surplus du producteur peut étre vue comme favorable a I'investisse-
ment et a l'innovation. Ces incitations peuvent générer des gains
d’efficacité, via I'effet d’expansion des marchés. L'impact peut étre
négatif si I'effet d’appropriation I'emporte. Il s'agit alors de partitioning
strategies (OCDE, 2016). Les gains liés a la discrimination peuvent
consolider la position dominante en améliorant encore la capacité de la
firme a extraire le surplus du consommateur (Elhauge, 2009).

Au niveau de la concurrence inter-firmes, I'avantage informationnel
de I'opérateur dominant vis-a-vis des nouveaux entrants lui permet de
surcroit de s’avérer plus performant que les nouveaux entrants (Sautel,
2017). Une discrimination de type P2B peut également se traduire par
une perte d’efficacité des lors que la plateforme imposerait des condi-
tions plus défavorables aux entreprises aval les plus efficaces. En
maximisant sa rente, elle entrave les possibilités pour celles-ci de
supplanter leurs offreurs les moins performants (Yoshida, 2000).

b) Quelle évaluation en termes de distribution du bien-étre ?

Quels que soient les effets sur le bien-étre agrégé des consomma-
teurs, les stratégies de discriminations tarifaires induisent des transferts
de bien-étre entre les agents. Doit-on des lors faire la balance entre les
effets en termes d’efficacité et les effets en termes de distribution du
bien-étre ? De surcroit, comment apprécier la souhaitabilité ou la non-
souhaitabilité des transferts entre les différents segments de
consommateurs ?

Il serait possible de considérer que I’économie de la concurrence ne
dispose pas des outils pour se prononcer sur ces questions d’équité et
que le droit de la consommation est ici bien plus pertinent. Cependant,
la discrimination entre les consommateurs peut étre considérée
comme soulevant des enjeux concurrentiels. Premiérement, elle corres-
pond a la définition méme du pouvoir de marché : placer ses prix au-
dela du niveau concurrentiel sans craindre le pouvoir de marché
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compensateur des clients et des concurrents. Deuxiémement, les
évolutions dans la répartition du surplus peuvent avoir des impacts sur
I"efficacité elle-méme (Gutiérrez et Philippon, 2017).

L’histoire du Sherman Act (Khan, 2017) et celle des articles du Traité
de Rome relatifs a la concurrence (Petit, 2018) montrent que les abus
d’exploitation ou les transferts indus de bien-étre entre les agents
économiques étaient initialement des préoccupations centrales. Le
droit de la concurrence européen vise par exemple a ce que prévale
une situation de concurrence compléte, c’est-a-dire une configuration
de marché dans laquelle tous les acteurs se comportent comme s'ils
étaient preneurs de prix. Dans une approche ordolibérale, le fait
qu’une entreprise soit en mesure de fixer unilatéralement son prix pose
en soi un probléme de concurrence (Mongouachon, 2011) nonobstant
les effets induits en termes d’efficacité.

¢) La discrimination hors prix et manipulation algorithmique

La discrimination peut passer par d’autres canaux que les prix. Elle
peut porter sur les caractéristiques des produits en termes de qualité et
de performance (Carroll et Coates, 1999). Pour un prix unique, I'entre-
prise pourrait discriminer entre ses clients a partir de la différenciation
des codts de ses produits.

Les stratégies de versioning peuvent jouer sur le prix affiché si les
caractéristiques du produit sont ajustées a la capacité a payer anticipée
du consommateur. Elles peuvent également jouer sur la marge si pour
un prix uniforme la qualité et la performance de chaque produit vendu
sont ajustées a |'expertise de chaque consommateur (Deneckere et
MacAfee, 1996 ; Grunes et Stucke, 2015). Les différentes options de
livraison de colis ou les tarifs des billets de transport aérien constituent
des exemples de ces pratiques de versioning. Il en va de méme pour le
cas d’'imprimantes qui étaient déclinées en plusieurs versions dont les
performances variaient en termes de vitesse d’impression (McAfee,
2008).

Pour Bourreau et al. (2017), le versioning correspond en lui-méme a
une modalité de discrimination. Il peut d’ailleurs se décliner en deux
modeles. Un premier modele qui a trait aux algorithmes correspond a
la capacité de prédire les préférences (ou les caractéristiques) des
consommateurs et peut étre particulierement développé avec le
recours a l'intelligence artificielle. Un second modele, plus classique,
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repose sur une logique de menus : par ses choix, le consommateur
révele ses préférences... et sa capacité a payer.

La sensibilité des consommateurs en ligne au versioning est d’autant
plus forte qu’ils se laissent d’autant plus aisément guider par les algo-
rithmes que I’'éventail des choix ouvert est large et qu’il est plus aisé
d’apprécier le gain réalisé en termes de prix que la perte en termes de
qualité du produit (Punj, 2012). Le versioning pourrait donc conduire a
un sur-mesure négatif au prix d’'un prét-a-porter (i.e. au prix du produit
standard). La capacité a personnaliser rapidement et a faible co(t les
produits dans le cadre de la numérisation des chaines de production
(industrie 4.0) rend possible techniquement et économiquement de
telles différenciations. Pour autant, il n’est pas acquis que le versioning
conduise a une dégradation de la qualité. Deneckere et McAfee (1996)
puis McAfee (2007) ont établi avec la notion de damaged goods que le
versioning pouvait étre analysé comme un outil de discrimination tari-
faire. En effet, différencier les biens au moment de leur production peut
étre colteux. Il peut étre opportun de neutraliser (ou de dissimuler)
une fonction sur le produit d’appel pour conduire une partie des
consommateurs a opter pour la version haut de gamme plus co(teuse.
Les deux versions ont sensiblement le méme colt pour I'entreprise
mais la différenciation de I'offre conduit les agents qui ont la capacité
de paiement la plus forte a la révéler en optant pour I'offre la plus
colteuse.

McAfee (2007) cite le cas d’un lecteur de DVD commercialisé aux
Etats-Unis en deux versions. L'une ne permettait de lire que des DVD au
format américain alors que I'autre rendait également possible la lecture
des DVD européens. Or, les deux produits étaient techniquement stric-
tement identiques... a I'exception du plastique de la télécommande
qui recouvrait pour la touche permettant de lire I’'un ou '"autre format.
La finalité de ce versioning correspondait a une discrimination tarifaire :
les consommateurs américains qui étaient susceptibles d’acheter des
DVD en Europe étaient vus comme ayant un revenu plus élevé.

Le versioning peut néanmoins faire I'objet d’'une lecture plus favo-
rable en termes d’efficacité économique. L'arbitrage d’un
consommateur averti entre différentes options sur un menu permet
d’ajuster la qualité du produit a sa capacité de paiement ou encore de
répondre plus favorablement a ses besoins. Entre donc en jeu une auto-
révélation des préférences du consommateur qui peut étre
mutuellement profitable (Varian, 1997). Si I'intérét du versioning était
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relevé de longue date dans la littérature académique, ce sont les inno-
vations portées par I'économie numérique qui le rend possible tant par
les capacités de traitement des informations que par celles de déve-
lopper des variantes des produits a des colts marginaux trés faibles
(Shapiro et Varian, 1998).

Le versioning peut étre lu non seulement comme une discrimination
par les prix mais également comme une discrimination par la
recherche. Il s'analyse alors comme une pratique de steering (Mikians et
al., 2012). Plusieurs produits sont présentés au consommateur pour le
conduire a inscrire sa décision d’achat dans une gamme de prix
donnée. Les résultats produits par I'algorithme de recherche sont alors
personnalisés pour orienter les choix du consommateur vers une offre
plus coliteuse (Commission européenne, 2018). Il s’agit d’une logique
de bad nudge (Hansen et Jespersen, 2013).

Les pratiques abusives peuvent également passer par une limitation
artificielle des choix des consommateurs et / ou une manipulation de
ces derniers. Ces manipulations peuvent poser deux types de
problémes concurrentiels. Le premier est I'abus d’exploitation — qui
nous préoccupe dans cette section —, le second est I'abus d’éviction.
Sur le premier plan, le consommateur peut étre orienté vers des offres
plus onéreuses. Il est d’autant plus manipulable qu'il fait face a de tres
nombreux choix possibles et que ses colts de recherche et son incon-
fort sont fonction croissante de I'éventail des choix qui lui est ouvert. La
plateforme peut abuser de cette situation en présentant en premier des
choix plus onéreux. Elle peut également mettre en ceuvre des straté-
gies d'éviction de certaines entreprises en altérant le classement naturel
des offres pour les rendre plus difficilement accessibles pour les
consommateurs.

1.1.2. Imposition de services ancillaires pour les utilisateurs
des plateformes

Ce dernier scénario d’éviction, sur lequel nous reviendrons en
seconde section, peut se doubler d’une exploitation abusive de la posi-
tion dominante, non pas uniquement au détriment des
consommateurs, mais également a celui des vendeurs au travers de
mécanismes de pay for prominence in ranking (Armstrong et al., 2009).
Dans un tel cas, les entreprises paient une commission pour améliorer
leur classement. L’entreprise souffre alors d‘une double asymétrie
d’information par rapport a la place de marché. Premiérement, elle ne
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sait pas comment l'algorithme classe naturellement les propositions. Le
secret des affaires qui protege l'algorithme empéche de détecter
d’éventuelles manipulations. Deuxiemement, chacune des entreprises
concernées ignore si ses concurrentes ont souscrit a ce dispositif.
Cependant, si toutes le font, le classement n’est pas modifié. Ce faisant,
si le jeu est a somme nulle pour les vendeurs indépendants, il ne I’est pas
pour la plateforme. L'asymétrie d’information sur le classement expose
donc les partenaires commerciaux a un risque d'abus d’exploitation.

Ce risque est significativement amplifié par le développement de
I'Internet des Objets et particulierement par celui des assistants person-
nels (Ezrachi et Stucke, 2016b). Ces derniers peuvent orienter les choix
des consommateurs vers des offres déterminées et présentent moins de
résultats qu’un moteur de recherche en ligne. Ce faisant, les consom-
mateurs peuvent voir leur liberté de choix drastiquement réduite et
étre enfermés dans un silo. L'assistant devient la porte d’entrée sur
I'Internet, en d’autres termes un gatekeeper en mesure de filtrer I'acces
des tiers au consommateur. L'algorithme s’avére une boite noire
(Pasquale, 2015). Il est impossible d’évaluer ses choix tant ex ante
gu’ex post. Il a donc les caractéristiques économiques d'un bien de
confiance (Gal et Elkin-Koren, 2017). L'enfermement dans le silo pour-
rait donc s’aggraver si le consommateur se repose sur un assistant
fourni par une plateforme.

Les pratiques relevées supra tiennent de I'abus d’exploitation
(exploitative discrimination) pour reprendre les termes de I'OCDE
(2016). Un opérateur dominant accroit unilatéralement ses marges au
détriment de ses cocontractants et de ses clients. Ces abus peuvent
représenter un colt en termes d’efficacité et avoir des effets redistri-
butifs significatifs. Cependant, les stratégies de discrimination peuvent
également avoir un effet d’exclusion anticoncurrentielle, en évingcant
certains opérateurs du marché et en consolidant la position dominante
acquise (par des discriminations par les algorithmes de recherche ou
par des stratégies de discrimination tarifaire conduisant a des préda-
tions ciblées).

1.2. Abus d’éviction

La discrimination au détriment des concurrents peut passer par des
stratégies de manipulations algorithmiques au détriment des concur-
rents sur un marché aval. La décision de la Commission dans I'affaire
Google Shopping (27 juin 2017, affaire 39740) illustre les risques



Plateformes numériques, algorithmes et discrimination | 63

d‘altération stratégique des résultats de recherche en ligne par un
opérateur dominant pour avantager un service aval intégré par rapport
a des offres concurrentes. Les pratiques de price steering conduisant a la
présentation de résultats biaisés dans des comparateurs de prix se
rattachent également a ce modeéle d’abus d’éviction. Des résultats de
recherche manipulés peuvent canaliser sinon déterminer les choix des
consommateurs en ligne et irrémédiablement exclure certains opéra-
teurs du marché aval. Il s'agit du search engine manipulation effect.
L'impact sur I'accés au marché d’un concurrent est d’autant plus signi-
ficatif que, comme le montre la Commission dans sa décision Google
Shopping, les internautes se contentent dans leur immense majorité des
trois premiers résultats et qu’un infime pourcentage d’entre eux, 5 %,
va au-dela de la premiere page de résultats (Butta, 2018).

Le Reglement de la Commission de juin 2019 relatif aux relations
entre plateformes de commerce en ligne et vendeurs indépendants
insiste sur les risques de manipulations pouvant procéder de I'absence
de transparence du fonctionnement de [l'algorithme et pouvant
conduire a des évictions d’opérateurs aval (Bougette et al., 2019). Les
regles de fonctionnement des plateformes peuvent également
conduire a |’éviction de concurrents au travers de discriminations entre
consommateurs. En effet, la place de marché contréle communément
les données relatives aux clients des vendeurs indépendants. Si ces
derniers veulent y accéder, il leur est nécessaire de souscrire des
services de data analytics payants (la plateforme détenant sur celles-ci
une position de monopole, un abus d’exploitation peut étre possible).
Cependant, non seulement les marchands n‘ont qu’une connaissance
imparfaite de leurs propres clients mais ils ne peuvent accéder aux
données relatives a leurs concurrents et aux clients des produits et
services directement vendus par la plateforme. A cette incertitude
répond une capacité de la plateforme a accéder aux informations rela-
tives a l'ensemble des participants de sa place de marché.
Conséquence directe de telles préoccupations, la Commission euro-
péenne a ouvert le 17 juillet 2019 une procédure formelle d’examen
des pratiques d’Amazon en la matiére (IP/19/4291, affaire AT.40462).

De cette asymétrie procéde de possibles évictions de vendeurs indé-
pendants basées sur des discriminations entre leurs clients et les clients
des autres entreprises. En effet, la plateforme peut s'engager dans des
prix de prédation ciblés ou encore encourager ses clients achetant
également au vendeur visé a rentrer dans une relation d’exclusivité
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(Office of Fair Trading, 2013). La prédation pourra étre d’autant moins
colteuse qu’elle sera ciblée et d'autant plus efficace qu’elle visera
certains segments de clients de I'entreprise visée. La plateforme est
donc effectivement en position d’acquérir une indépendance straté-
gique vis-a-vis de ses clients et de ses concurrents et de créer des
distorsions de concurrence. Cette situation souléve des préoccupations
en termes de transferts de bien-étre entre agents, de préservation des
conditions d’une concurrence a égalité des armes, d’accés au marché
des concurrents et de liberté de choix du consommateur. Les régles de
concurrence permettent-elle de contrecarrer ces risques ?

2. Capacité des regles de concurrence a répondre a
ces risques

Une discrimination de premier ou de troisieme degré peut étre
sanctionnée sur la base des régles de concurrence (Kochelek,
2009) dans la mesure ou celles-ci empéchent un opérateur dominant
de traiter differemment des agents qui sont dans des situations compa-
rables et de verrouiller 'accés au marché des concurrents. La sanction
de la discrimination peut donc étre envisagée sous I'angle de I'objecti-
vité de cette différence de traitement et de ses effets concurrentiels sur
un segment de marché aval.

La Commission européenne a toujours fait montre d’une extréme
réticence a utiliser la notion d’abus d’exploitation dans le contentieux
concurrentiel (Peeperkorn, 2008). Celle-ci conduit inexorablement vers
les écueils de la définition d’un prix excessif (OCDE, 2011). Pour autant
cette réticence peut conduire a occulter la manifestation premiére de
I'abus de pouvoir économique : la capacité a exercer un pouvoir de
coercition pour imposer des conditions tarifaires déséquilibrées. Une
telle approche fait a la fois écho a la notion de responsabilité particu-
liere de I'opérateur dominant et a I'accent initialement mis dans le droit
de la concurrence de I'Union sur la prohibition des abus d’exploitation
(Graef, 2018).

L'abus d’exploitation est en effet un élément central dans la compré-
hension des effets de la discrimination tarifaire. Le pouvoir économique
procéde en l'espéce de la capacité a accumuler, traiter et utiliser les
données (Newman, 2014). La discrimination par les prix peut se
traduire par un accroissement inédit des pouvoirs économiques privés.
Les conséquences potentielles de I'avantage informationnel de la plate-
forme vis-a-vis de ses utilisateurs, qu’il s’agisse de consommateurs
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finaux ou d’entreprises tierces ne sont pas a négliger. Pour Acquisti et al.
(2016) I'information créé un pouvoir économique en ce qu‘un acces
asymétrique aux informations personnelles affecte les capacités de
négociation de la partie concernée. L'un des avantages d’Internet pour
les consommateurs peut disparaitre : celui de la transparence du
marché. Un éventuel manque de transparence sur la collecte et I'utilisa-
tion des données, se double pour le consommateur d’une opacité sur
les réelles conditions tarifaires qui lui sont appliquées (Warin et Troadec,
2016). La discrimination tarifaire ne se fait pas au travers de différences
dans les prix catalogues mais principalement au travers de remises
transmises en temps réel au consommateur (Pénard, 2018).

La transaction est donc potentiellement déséquilibrée sur la base de
I'avantage informationnel dont jouit la plateforme. La position de force
ne réside plus seulement dans des phénomenes de rareté économique,
i.e. d'absence d’alternative dans la transaction pour la partie dépen-
dante, mais dans la capacité a capitaliser un avantage informationnel et
a le traduire instantanément dans des prix individualisés. Les conditions
de la transaction peuvent étre tenues comme excessives et inéquitables
en ce gu’elles affectent la distribution du bien-étre dans la société sur la
base de I'exercice d'un pouvoir de marché reposant sur I'exploitation
stratégique d’une asymétrie informationnelle.

En matiere d’efficacité tout d’abord, si la discrimination tarifaire
passe par des conditions opaques pour les consommateurs, elle pose
question quant a la perturbation des signaux de prix. La transparence
de la formation des prix et donc le caractére libre et non faussé de la
concurrence sont des parametres essentiels pour que I'ordre concur-
rentiel satisfasse aux conditions d‘une justice distributive (Elegido,
2011). En matiere de répartition, ensuite, la prise en compte de ces
dimensions pose des problemes de discrimination entre différents utili-
sateurs de plateformes électroniques. L'algorithme de prix peut
conduire a des décisions différenciées entre des high value consumers et
des low value consumers, ce qui peut accroitre les inégalités sociales et
jouer en retour sur 'efficacité économique elle-méme deés lors que les
effets contre-redistributifs sont élevés (Khan et Vaheesan, 2017). Le
méme phénomene peut d’ailleurs exister sur le second versant des
plateformes d’intermédiations électroniques : celui des offreurs de
services. En effet, il a pu étre démontré que les prix de certaines presta-
tions pouvaient varier en fonction du profil des offreurs (Miller, 2014).
Un probleme de discrimination se pose alors.
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En droit de I'UE, la discrimination peut étre sanctionnée dés lors que
des agents, pourtant dans la méme situation en termes de colts de
fourniture, sont traités differemment et de facon non justifiée par un
opérateur en position dominante et que cette différence de traitement
induit une distorsion de concurrence entre les agents concernés, s'ils
operent sur le méme marché pertinent. Cependant, nous sommes ici
bien plus dans le registre de I’abus d’éviction que dans celui de I'abus
d’exploitation. Si la discrimination indue se fait au bénéfice d'une filiale
de la plateforme active sur un marché aval, la problématique est alors
assimilable a celle d’un levier anticoncurrentiel : il s’agit d’étendre la
position dominante vers un marché non encore dominé. Méme sans
intégration verticale, la discrimination peut également étre un moyen
d’entraver I'accés au marché d'un opérateur dont on peut craindre
gu’il ne soit susceptible de s’intégrer verticalement a terme et donc de
menacer la position dominante aujourd’hui existante sur le marché
amont. Par exemple, I'opérateur peut proposer des rabais ciblés aux
clients de son concurrent et ne plus en proposer a certains de ses
clients pour leur imposer, au travers, de péndlités de déloyauté, une
quasi-exclusivité (Nouél de Buzonniére et Pfister, 2017).

Pour autant, les incitations a mettre en ceuvre ce genre d’abus pour
un opérateur dominant sur un marché amont pourraient étre discutées
puisque renforcer l'intensité concurrentielle en aval accroit la rente
qu’il est possible d’extraire. En outre, la plateforme doit étre concue
comme un marché biface au sens propre du terme. L’attractivité d’'une
place de marché pour les clients va étre reliée au nombre d’acteurs
présents sur le versant « marchands ». Sauf, a vouloir s’intégrer vertica-
lement comme un silo, la plateforme n’aurait pas d’intérét évident a
évincer des offreurs. La plateforme peut néanmoins souhaiter moduler
sa tarification vers I'un ou l‘autre versant pour maximiser son profit
global. Ces distorsions tarifaires sont au coeur des modeles écono-
miques des plateformes. Ezrachi et Stucke (2017a) ont mis en
évidence, pour le cas des eBooks, la distorsion des regles de tarification
sur les deux versants pour maximiser le prix payé par le consommateur
et pour minimiser le paiement fait a 'offreur.

Ce subventionnement peut se faire d'un groupe a I'autre mais son
colt peut également étre différencié au sein d’un groupe méme. Par
exemple, le montant exigé des offreurs peut étre différencié en fonc-
tion du niveau de leur surplus, tel qu’estimé par la plateforme. Il s’agit
la d’une logique d’abus d’exploitation basée sur une discrimination
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entre vendeurs. Elle tire notamment sa source de I'avantage informa-
tionnel que détient la plateforme par rapport aux vendeurs et de son
essentialité pour ces derniers. Gatekeeper pour I'accés au marché, elle
peut pratiquer pour chaque offreur un prix égal au prix minimal en-
deca duquel il se retirerait du marché. Cette capacité est d’autant plus
forte que les conditions faites a chaque vendeur ne sont pas obser-
vables par les autres.

Les consommateurs ont tendance a opter pour du mono-héberge-
ment, en d’autres termes pour un type d’achat donné, ils passent
essentiellement par une méme plateforme sans considérer les offres
concurrentes. Quitter une plateforme induit donc pour un marchand
de se priver irrévocablement d’une partie de la demande qui est
« captive » de la plateforme. Notons que cette captivité ne dépend pas
exclusivement des habitudes de consommation ; elle peut également
étre le fruit d’'une stratégie active de la plateforme pour accroitre les
colts de sortie (Hovenkamp, 2019). Un programme de fidélisation
peut contribuer a accroitre les co(ts relatifs d'un achat sur un site tiers.
Ce programme peut de surcroit étre indirectement financé par les
marchands sur le second versant au travers des prix imposés pour
certains services ancillaires. Par sa stratégie I'opérateur dominant peut
consolider sa position de marché méme si ses concurrents sont plus
efficaces que lui.

L'activation des reégles de concurrence peut-elle étre a méme a
répondre aux risques d’abus de position dominante décrits supra?
Dans le secteur numérique en particulier cette activation peut se
traduire par un certain nombre de difficultés.

Une premiere difficulté tient a la définition des objectifs. Dans un
premier type d’approche, seul le bien-étre du consommateur est pris
en compte. Nous avons cependant vu que le droit de la concurrence
peut conduire a la prise en compte d’objectifs plus larges. Ceux-ci
tiennent par exemple a la préservation de I’accés au marché pour les
opérateurs non dominants, de celle de la liberté de choix pour les
consommateurs, de la loyauté dans les relations interentreprises ou
encore de |'équité dans les transactions. Le Réglement de juin 2019 sur
les relations entre les plateformes et les opérateurs tiers témoigne de la
prise en compte de ces objectifs (Commission européenne, 2019). La
question est de savoir comment arbitrer entre ces différents objectifs,
souvent incompatibles, dans le contentieux concurrentiel.
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Une deuxieme difficulté réside dans la caractérisation de la théorie
du dommage, c’est-a-dire a la démonstration de I’existence d’une
pratique anticoncurrentielle. Le cas de discrimination tarifaire
témoigne de la difficulté d'établir un effet anticoncurrentiel effectif ou
potentiel. La difficulté est encore accrue dés lors que les entreprises
peuvent développer une défense sur la base de I'efficience. Ce faisant,
I'activation des regles de concurrence se heurte aux deux risques symé-
triques que sont les faux négatifs et les faux positifs. Les premiers sont
communément considérés comme moins préjudiciables a long terme,
d’ou les cas de non-sanction de pratiques de prix excessifs. En effet, la
marge réalisée par I'entreprise en question pourra en principe étre
érodée par de nouvelles entrées sur le marché. Les faux positifs font
I'objet d’une appréciation plus pessimiste. Non seulement |’entreprise
est sanctionnée alors que ses pratiques bénéficiaient aux consomma-
teurs mais I'effet de la jurisprudence fera que les offres ne pourront plus
étre répliquées par des tiers.

Cela nous conduit a une troisieme difficulté qui apparait avec une
acuité particuliere pour le secteur numérique, celle des remedes, a
laquelle nous nous attacherons aprés avoir présentée la question de
I'établissement de la théorie du dommage.

2.1. Une théorie du dommage crédible ?

La discrimination peut reposer sur des caractéristiques des consom-
mateurs, notamment géographiques, ou sur leurs comportements. En
matiére géographique, des biais ont été relevés sur le marché des e-
books. Il a également été montré que les prix en ligne peuvent varier en
fonction de I’éloignement de I'Internaute par rapport a des commerces
« en dur » concurrents (OCDE, 2016). En matiere comportementale,
au-dela de I'analyse du parcours en ligne, les attitudes du consomma-
teur peuvent également étre modélisées de facon progressive a partir
de ses réactions a des coupons de réduction lui parvenant en ligne au fil
de ses déplacements sur Internet (Esteves and Resende, 2016). Il s’agit
d’une discrimination dynamique s’ajustant au fil de |'affinement des
prédictions sur le comportement du consommateur basé sur I'observa-
tion de son comportement (Pénard, 2018).

Bien que possibles, ces stratégies de discrimination sont-elles pour
autant aisées a mettre en oeuvre ? Elles supposent que les opérateurs
soient effectivement a méme d’estimer la capacité a payer des
consommateurs. Amazon avait mis en place au début des années 2000
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une expérimentation reposant sur des tests de prix systématiques afin
de reconstituer les paramétres des courbes de demande (Edwards,
2006). Le retrait de ces pratiques ne signifie pas pour autant le renon-
cement a toute possibilité d’estimer ces fonctions de demande. En
effet, des pratiques de changements de prix trés fréquents peuvent
permettre d’en construire des approximations. Anderson et Simester
(2010) montrent a partir d'une expérimentation de 28 mois sur
50 000 consommateurs que ces derniers ne se détournent pas de la
plateforme méme s’ils observent de fréquentes variations de prix :
Amazon ferait 2,5 millions de modifications de prix chaque jour sur sa
place de marché (Simon et Fassnacht, 2018). Pour autant d’autres
études montrent que les consommateurs peuvent plus aisément étre
fidélisés par des plateformes conjuguant transparence et stabilité
(Hanna et al., 2019).

En outre le développement de I'intelligence artificielle offre de fortes
potentialités en matiere d’algorithmes prédictifs sur la base du compor-
tement passé des acheteurs en ligne. De la méme facon, le
fonctionnement méme de certaines plateformes d’intermédiation élec-
tronique contribue a révéler les fonctions de demande des
consommateurs. Il en est par exemple ainsi des reventes de place de
concert sur eBay (OCDE, 2016). Les ressources potentielles offertes aux
firmes seraient celles d’'un démarcheur a domicile connaissant parfaite-
ment la capacité maximale a payer de ses prospects mais également
leurs besoins du moment, leur comportement (en termes d’habitudes
mais aussi de faiblesses par exemple en matiere d’achat d‘impulsion).
La capacité non seulement a s’accaparer le bien-étre du consommateur
mais également a distordre ses choix atteindrait des niveaux inédits
(Ezrachi et Stucke, 2017d).

Existe-t-il pour autant des preuves empiriques de mise en ceuvre de
discriminations par les prix via les algorithmes ? Comme nous I'avons
noté, I'évaluation de Competition & Markets Authority (2018) n’a pas
permis de les caractériser. Pourtant, des pratiques de différenciations
tarifaires en fonction des localisations des adresses IP ont fréquemment
été relevées, suscitant d’évidentes préoccupations au sein de I'UE du
fait des risques de fragmentation du marché intérieur. Elles ont égale-
ment été relevées sur la base des modes de connexion, selon que celle-
ci se fasse par Internet mobile ou fixe, ou encore qu’elle se fasse direc-
tement ou via un comparateur de prix (Hannak et al, 2014).
Cependant, I’état des lieux peut apparaitre étonnant. En effet, I'évalua-
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tion des pratiques conduirait a un nombre de cas relevés étonnamment
réduits par rapport aux potentialités offertes par I'économie numérique
(Zuiderveen Borgesius et Poort, 2017). En outre, des études réalisées
sur les prix du transport aérien et sur des sites de e-commerce améri-
cains conduisent a des résultats divergents.

Dans le domaine du transport aérien, Vissers et al. (2014) concluent
apres une expérimentation de trois semaines sur 66 profils d’utilisateurs
fictifs que les prix des 25 compagnies analysées ne varient pas dans une
logique de discrimination de premier degré. Pour autant, I'observation
des prix révele une volatilité trés élevée pouvant s’expliquer par des
contraintes réglementaires ou techniques. Cette conclusion ne se
retrouve pas dans le secteur du e-commerce. Hannak et al., (2014) ont
mené une analyse empirique a partir de 300 comptes d’utilisateurs
pour 16 sites de e-commerce aux Etats-Unis. Ils ont pu mettre en
évidence, pour certains d’entre eux, non seulement des stratégies de
discrimination par les prix en fonction des profils des consommateurs
mais également des stratégies de price steering. Celles-ci sont d’autant
plus intéressantes a considérer qu’elles ne jouent pas sur les prix
effectivement proposés par les sites mais sur des présentations biaisées
des résultats.

Deux exemples de ces pratiques peuvent étre fournis. La présenta-
tion des offres peut varier selon des données techniques, relatives a
I’équipement des consommateurs. Sur des plateformes de réservation,
des utilisateurs de produits Apple se voyaient proposer en premiére
page des résultats de recherche des hotels plus chers que ceux
proposés aux utilisateurs des systémes d’exploitation concurrents
comme s'il était fait I'hypotheése que leurs capacités de paiements
étaient supérieures (Schleusener et Hosell, 2016 ; CMA, 2018). La
présentation des offres peut également étre ajustée en fonction de
données relatives au consommateur. Sur des plateformes spécialisées
dans la vente de produits de luxe, les acheteurs qui par le passé se sont
caractérisés par une forte capacité de paiement se voient proposer en
résultats de recherche des montres plus onéreuses que celles proposées
aux autres consommateurs (Tien Hoang et al., 2016).

N

L'un des problémes a prendre en considération lorsqu’il s’agit
d’évaluer les pratiques de prix discriminateurs en ligne tient a la diffi-
culté de séparer ce qui résulte d’'une pratique de discrimination de la
différenciation tarifaire qui découle des mécanismes de tarification
dynamique, comme cela est par exemple le cas pour les billets d’avion.
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L'ajustement dynamique des prix correspond a une variation des prix
en temps réel pour s'ajuster aux conditions de trafic, a la disponibilité
des chauffeurs mais aussi au niveau de la demande (Cohen et al.,
2016). 1l s'agit donc d'un modele de tarification des pointes de
demande qui peut effectivement conduire en situation de tension a
une élévation spectaculaire des prix sans qu’il ne s’agisse obligatoire-
ment de l'exercice d'un pouvoir de marché mais simplement une
traduction du coGt marginal d’une unité additionnelle de demande. De
la méme facon, les prix refletent alors les colts et les déséquilibres
entre offre et demande et non les caractéristiques individuelles des
consommateurs. McAfee (2007) illustre le lien entre tarification des
pointes de demande et discrimination tarifaire par les différences de
prix observées dans le transport aérien entre les vols retours du samedi
et ceux du dimanche. Il s’agit a la fois de régler un probleme de
congestion et de tirer profit de la plus forte capacité a payer d'une
clientéle d’affaires, se déplacant souvent et valorisant le fait de passer la
fin de semaine a son domicile.

L'évaluation de la part respective des deux phénomeénes est
d’autant plus difficile a réaliser que les contrefactuels ne sont pas
évidents. En effet, la désactivation de témoins de navigation (cookies)
peut certes étre corrélée avec un changement de prix mais cela ne
donne aucune certitude en termes de lien de causalité (Zuiderveen
Borgesius et Poort, 2017).

La théorie du dommage étant difficile a établir, il pourrait s'agir
d’utiliser, au-dela du strict cadre des régles de concurrence, d'autres
ressources légales, telles celles afférentes a la loyauté des relations
commerciales ou a la protection des consommateurs. Ces ressources
pourraient résider dans la sanction des pratiques restrictives. Le petit
droit de la concurrence peut étre utilisé en matiére d'abus d’exploitation
comme on le voit, par exemple dans le cas francais, en matiere de sanc-
tion des abus de dépendance économique. Il s’agit donc pour le droit
de se ressaisir des questions de déséquilibres contractuels, de raisonna-
bilité et d’équité (Marco Colino, 2019).

2.2. De la définition des remédes concurrentiels

Si I'autorité de concurrence vient a considérer que les effets anti-
concurrentiels liés a la discrimination I'emportent sur les gains
d’efficience dont pourraient profiter les consommateurs, quel doit étre
le dispositif de sa décision ? Nous retrouvons ici la question de la défini-
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tion de remedes. En matiere de discrimination, ils doivent prendre la
forme d’injonctions comportementales formulées de maniere
adéquate et proportionnée pour répondre au probléme concurrentiel.
Comment s’assurer de la bonne application de ces remedes, notam-
ment du fait de I'aléa moral résultant du manque de transparence des
algorithmes ? Comment garantir qu’ils ne sont pas excessifs ou insuffi-
sants ou encore qu'’ils ne produisent pas d’effets pervers ?

L’amende a une fin dissuasive. La correction des pratiques passe par
des injonctions comportementales. Deux problémes peuvent alors étre
considérés. Le premier probléme est celui du contrdle de I'effectivité du
remede comportemental. Comment s’assurer de l'extérieur et en
I'absence d’une autorité de régulation spécifique du respect d’éven-
tuelles injonctions de ne plus discriminer ? Le secret des affaires qui
protege I'algorithme et le foisonnement des prix et des offres rendent
difficile une telle supervision. Le deuxieme probleme tient a |'effet des
remedes. Ne risquent-ils pas de limiter I'entreprise concernée dans ses
stratégies Iégitimes de tarification dynamique voire de différenciation
tarifaire ?

Prohiber les pratiques de tarifications dynamiques et personnalisées
reviendrait a renoncer a des gains d’efficience et a écarter du marché
certains consommateurs (Newman, 2014). De la méme facon les regles
de concurrence sont-elles pleinement adaptées a la prévention des
stratégies de discrimination, sachant qu‘un opérateur peut les mettre
en ceuvre au détriment de ses consommateurs dés lors que ces derniers
sont « captifs » y compris s’il ne dispose pas d’'une position dominante
sur un marché pertinent donné (Miller, 2014) ? De surcroit, les diffi-
cultés rencontrées dans la caractérisation comme discriminatoires de
pratiques de prix différenciés, alors qu’elles traduisent des phénomenes
de congestion, de codts, etc..., sont susceptibles de conduire les auto-
rités de concurrence a sanctionner a tort certaines pratiques. Ce risque
de faux positif est d’autant plus fort que les évaluations réalisées pour
I'heure tendent a montrer que si les plateformes mobilisent effective-
ment des stratégies de ciblages publicitaires, il n’est pas acquis que la
différentiation des stratégies en fonction de la capacité de paiement
anticipée ait réellement passé le stade de I'expérimentation (OCDE,
2016 ; Commission européenne, 2018).
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3. Le pouvoir compensateur des consommateurs

Deux facteurs pourraient potentiellement contrecarrer la capacité
des firmes a mettre en ceuvre des stratégies de discrimination. Le
premier tient a la protection des données personnelles (A), le second a

I’exercice du pouvoir de marché compensateur des consommateurs (B).

3.1. Portée et limite de la protection des données personnelles

L’'encadrement des risques liés a la discrimination tarifaire pourrait
s'appuyer sur le Réglement (UE) 2016/679 du 27 avril 2016 relatif a la
protection des personnes physiques a I'égard du traitement des
données (RGPD). Son article 22 donne aux individus un droit d’opposi-
tion a la prise de décisions individuelles entierement automatisées. |I
indique que la « personne concernée a le droit de ne pas faire 'objet
d'une décision fondée exclusivement sur un traitement automatisé, y
compiris le profilage, produisant des effets juridiques la concernant ou
I'affectant de maniere significative de facon similaire ». Le Réglement
définit, en son article 4-4, le profilage comme « toute forme de traite-
ment automatisé de données a caractere personnel consistant a utiliser
ces données a caractére personnel pour évaluer certains aspects
personnels relatifs a une personne physique, notamment pour analyser
ou prédire des éléments concernant le rendement au travail, la situa-
tion économique, la santé, les préférences personnelles, les intéréts, la
fiabilité, le comportement, la localisation ou les déplacements de cette
personne physique ».

Pour autant, les stratégies de discrimination tarifaire mises en place
relevent principalement des discriminations de troisieme degré. Pour
celles-ci, il s’agit de collecter massivement des informations pour
prédire a quelle catégorie de consommateur (a quel pattern) I'individu
connecté semble le mieux se rattacher au vu de l'analyse de son
comportement méme si I'anonymat de ce dernier n’est pas levé. Un
internaute se connectant via un VPN ne divulgue pas son identité. Une
collecte d'informations anonymisées et un traitement automatique de
celles-ci pour fixer les prix pourraient ne pas tomber sous le coup du
réglement européen. Par exemple, le Smart Pricing System de Airbnb ou
le mécanisme de Surge Pricing de Uber traitent des données relatives a
des objets, a des relations ou a des événements et non directement
reliées a des individus (Steppe, 2017).

Si la discrimination repose sur des rough and ready indicators (Miller,
2014), elle échappe aux effets du Reglement. Les informations
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nécessaires reléevent de la catégorie des données massives et non de
celle des données personnelles. L’accumulation continuelle de
données permet de prédire de plus en plus finement la décision du
consommateur a partir d'une induction obtenue de quelques éléments
relatifs a son comportement. Les algorithmes, notamment ceux mobi-
lisant l'intelligence artificielle, reposent sur des logiques inductives
d’établissement de corrélations sur la base de données massives. La
nature personnelle des données sur lesquelles portent les traitements
comptent peu. Il s’agit d’inférer des décisions probables a partir de
trajectoires, de comportements, etc.

La réglementation relative a la protection des données personnelles
avec ses principes de base (minimisation du nombre de données collec-
tées, finalité Iégitime de la collecte ou encore limitation de
I'exploitation des données dans le temps) ne peut étre qu’imparfaite-
ment adaptée a cette logique d’accumulation massive de données,
automatique, par défaut et par essence pérenne. Les données
acquiérent une valeur au travers de leur agrégation et de leur traite-
ment algorithmique. L’élément central dans une discrimination
algorithmique n’est pas la «donnée » (personnelle) mais, pour
reprendre les termes de Bruno Latour, '« obtenue », en d’autres
termes, la donnée retraitée.

3.2. L'exercice du pouvoir compensateur des consommateurs

Acquisti et Varian (2005) montrent que la discrimination peut étre
particulierement efficace dans des conditions qui correspondent a
celles des places de marché en ligne : des personnalisations de services
peu colteuses, une forte hétérogénéité de la demande, des achats
fréquents. Les investissements des firmes permettent alors de mettre
en ceuvre a la fois une discrimination tarifaire et de proposer des
services dédicacés aux consommateurs (en termes de suggestions, de
services, ...). A ces conditions, mémes des consommateurs « avertis »
qui pourraient aisément opter pour des techniques d’anonymisation de
leurs parcours en ligne peuvent accepter la mise en ceuvre du profilage.
En d’autres termes, la révélation d’informations peut étre concue
comme une transaction avec la plateforme (Acquisti et al., 2016). Sa
contrepartie tient au service personnalisé qui en procéde. Pour autant,
de Corniere et de Nijs (2016) montrent, pour le cas de la publicité ciblée
en ligne, qu’il existe un degré optimal de révélation des informations
relatives aux consommateurs, pour la plateforme elle-méme, ne serait-
ce que vis-a-vis des annonceurs sur le second versant de la plateforme.
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Cependant, si cette contrepartie n’apparait pas aux consommateurs
en question, les pratiques unilatérales des opérateurs peuvent se
heurter a leur pouvoir de marché compensateur que cela soit par leurs
décisions d’achat (Punj, 2012 ; Pires et al., 2006) ou par leurs réactions
vis-a-vis de l'opérateur en cause ou du produit vendu (Anderson et
Simester, 2010).

Les pratiques de discriminations tarifaires peuvent étre percues
négativement par les consommateurs. Des conditions différentes d'un
individu a l'autre et des pratiques jugées opaques peuvent créer un
sentiment de price unfairness (Miller, 2014). Cela tient au phénomeéne
d’aversion aux pertes et aux regrets (Loomes et Sugden, 1982) mais
aussi a I'opacité méme d’un processus qui repose en outre sur I'exploi-
tation d’un avantage informationnel au détriment des consommateurs
(Turrow, 2011).

Les consommateurs peuvent ne pas apprécier |'utilisation de leurs
données a des fins de discrimination tarifaire. lls admettent moins la
discrimination tarifaire en ligne que hors ligne (Calo, 2014). La discri-
mination tarifaire sur Internet est percue comme inéquitable (Xia et al.,
2004). Elle peut entrainer un dommage réputationnel pour la firme
(Odlysko, 2009). Ces réactions peuvent étre d’autant plus négatives
que les données accumulées peuvent donner lieu a des manipulations
des comportements d’achat (notion d’emotional pitch). Par exemple,
I'algorithme propose un rabais ciblé si le client semble marquer une
hésitation dans son comportement d’achat, en laissant les biens dans le
panier, en ne prenant pas de décision dans un délai donné ou en
consultant d’autres sites.

L’effet réputationnel peut étre d’autant plus négatif que la discrimi-
nation par les prix se double souvent d'une exploitation des biais
informationnels ou comportementaux des consommateurs (Arms-
trong et Vickers, 2012). Il en est par exemple ainsi des stratégies de
prix partitionnés (drip pricing) dans lesquelles les consommateurs ne
percoivent que I'une des composantes du prix (Morwitz et al., 1998 ;
Xia et Monroe, 2004). Une désaffection vis-a-vis de la plateforme ne
peut étre exclue. Elle peut se traduire par le passage a un opérateur
concurrent méme si celui-ci parait moins attractif aux yeux des
consommateurs (Miettinen et Stenbacka, 2015). Elle peut également
ouvrir un espace de marché potentiel pour un nouvel entrant commu-
niquant sur la transparence, la neutralité de ses pratiques voire la non
utilisation de données personnelles (Casadesus-Massanell et Hervas-
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Drane, 2015). Le précédent de la tentative d’Amazon, cité supra, est
riche d’enseignements ne serait-ce qu’en regard des vives critiques
gu’elle avait suscitées sur la base de considérations d’équité (Krugman,
2000). De la méme facon, Hanna et al. (2019) montrent que les ache-
teurs de billets d’avion valorisent des prix transparents et stables, au
travers d’un processus de décision plus rapide et d’une acceptation de
prix plus élevés.

Considérons les contre-mesures techniques que peuvent mettre en
ceuvre les consommateurs. Celles-ci peuvent tout d’abord passer par
un jeu sur les identités (Acquisti, 2008), sur les url, ou en utilisant des
VPN. Elles peuvent ensuite se traduire par le recours a des comparateurs
ou a des traqueurs de prix (Acquisiti et Varian, 2005). Des algorithmes
permettant de détecter et de signaler aux consommateurs individuels
des discriminations tarifaires sur Internet ont déja été développés
(Mikians et al., 2012). L'idée est de mettre en place un dispositif de
surveillance des prix décentralisé (distributed watchdog system). Il s’agit
en d’autres termes de réduire le pouvoir de marché des firmes en rédui-
sant I'asymétrie informationnelle existant en leur faveur en utilisant des
PETs, i.e. des Privacy Enhancing Technologies (Acquisti et al., 2016).

Les consommateurs peuvent utiliser des algorithmes leur permet-
tant de se connecter ou de se déconnecter au moment optimal de la
plateforme pour peser sur les prix. Ce dernier point fait écho a la notion
d’algorithmic consumer qui part du principe que les décisions de
marché des individus seront de plus en plus médiatisées par I’utilisation
d’algorithmes et ouvre donc a une analyse dynamique des interactions
entre les différents algorithmes mis en ceuvre par les parties prenantes
de la plateforme (Gal et Elkin-Koren, 2017). L’algorithme peut identi-
fier un besoin futur non encore exprimé (a partir de I'analyse du
comportement passé et du style de vie du client), sélectionner I'offre la
mieux a méme de le satisfaire, régler automatiquement I’achat et gérer
sa livraison. Il peut également anticiper des achats au travers de prédic-
tions quant a I’évolution des prix ou de la disponibilité des stocks chez
les fournisseurs (Nair, 2013). Cependant, ses effets dépendent des inte-
ractions avec les algorithmes des plateformes.

Les internautes peuvent aussi recourir a des algorithmes de prédic-
tion de variations, tels dans le secteur du transport aérien Farecast
(racheté en 2014 par Microsoft). L'utilité des algorithmes pour les
consommateurs tient également a I'absence de biais humains lesquels
peuvent tenir a une sensibilité a