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Le critere de Papplication extraterritoriale en droit des ententes

Résumé

Par Teffet de la mondialisation, des acteurs, de plus en plus nombreux, sont amenés a
adopter des comportements ayant des effets au-dela des fronticres ou ces comportements
ont pris naissance. En 1927, la Cour Permanente de Justice Internationale (CPJI) a été
saisie de la question de la compatibilité de application extraterritoriale par un Etat de son
droit, avec les principes de droit international public. La CPJI n’a alors pas exclu I’existence
d’une revendication de compétence normative extraterritoriale des Etats, mais a toutefois
fermement condamné la mise en ceuvre d’'une compétence extraterritoriale d’exécution.
Face a cette marge de manceuvre offerte par le droit international et dont la portée est
toujours discutée, les Ftats-Unis et la Communauté européenne (devenue Union
européenne) ont consacré des criteres de compétence, souvent contestés, pouvant entrainer

une application extraterritoriale du droit de 'Etat concerné par une autorité compétente.

Dans ces conditions, plusieurs autorités sont susceptibles de se reconnaitre compétence. Il
convient de relever qu'en l'absence de droit international de la concurrence, les droits
internes peuvent se trouver en concurrence les uns avec les autres. Cette mise en
concurrence de droits nationaux de la concurrence souléve ainsi des difficultés qu’il

conviendra d’examinet.

Quoi qu’il en soit, le débat s’est aujourd’hui déplacé. Il consiste aujourd’hui dans la
recherche de solutions, la nocivité des pratiques anticoncurrentielles étant largement
reconnue. Ces solutions peuvent consister a prévenir existence de conflits de compétence
— en aval, ou encore, de manicre plus ambitieuse, a tendre a I’élimination des situations
d’application extraterritoriale d’un droit interne — en amont; chacune de ces solutions

pouvant étre mise en ceuvre a différents niveaux, dans différentes « structures ».

La recherche de solutions ne doit cependant pas éclipser une question qui a récemment été
posée aux juridictions américaines, née elle aussi des disparités entre les différentes
législations nationales ; celle de la réparation des préjudices liés a I'existence de pratiques
anticoncurrentielles sur un Etat qui n’est pas celui du lieu de la commission de Pinfraction,

ni méme celui du dommage.

Une fois ces différentes questions relatives au critere de Papplication extraterritoriale en
droit des ententes abordées, la derniére question qu’il conviendra de se poser sera celle de

Pexistence d’'une compétence extraterritoriale en droit des concentrations.
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Introduction

1. « A vrai dire, 'application extraterritoriale de la loi interne est un phénomene de haute
fréquence. Il ne peut guere en étre autrement dans le contexte de « mondialisation » qui est
celui des systemes économiques, et dans lequel les facteurs de production se mélent et
s’entremeélent, se pénetrent et s'interpénctrent de facon inextricable. La localisation et la
délocalisation des implantations industrielles; le flux et le reflux des mouvements
migratoires ; le va-et-vient des échanges et des transferts de toute nature — tout cela montre
que les activités économiques ne peuvent se cantonner dans les limites de la juridiction
territoriale d’un seul et méme Etat, ou dans le cadre de Pordre juridique d’un seul et méme
Etat.' ». I application extraterritoriale d’une norme est la conséquence logique de
Pinternationalisation de la vie économique et de Pinterdépendance entre les Etats qui en
résulte. Concretement, de plus en plus d’acteurs économiques se livrent a des pratiques qui
mettront en cause différents Etats. Le principe de souveraineté des Etats leur permet, sur la
scene internationale, de justifier une réaction. Toutefois, il convient de constater que cette
souveraineté doit s’exercer dans le respect de deux autres principes de droit international,
Pégalité et la non-ingérence. En conséquence, et bien que ces Etats revendiquent une
légitimité dans leur action puisque leurs intéréts sont en cause, ces réactions étatiques
nécessitent d’étre encadrées, a défaut de quoi, les plus grandes puissances seraient tentées
d’importer et d’imposer leur droit, des lors qu’une situation peut les concerner, et ce, méme
de manicre trés indirecte. L’enjeu de I'application extraterritoriale du droit des ententes est

donc considérable.

2. Si dans un sens courant Papplication extraterritoriale d’'une norme couvre la situation
dans laquelle une loi s’applique a une situation dont les éléments ne sont pas tous localisés a
Pintérieur d’un seul et méme Etat, le concept d’ « extraterritorialité » regroupe en réalité
diverses hypotheses, étant entendu que certains auteurs contestent ce qualificatif, péjoratif,
d’« extraterritorial »*. Pour mieux appréhender la notion d’extraterritorialité du droit, il
convient de distinguer Dapplication extraterritoriale directe d’une norme de Ieffet

extraterritorial qu’elle peut produire.

UJulliard P., « L application extraterritoriale de la loi économique » dans 1’application extraterritoriale du droit
économique, Cahiers du Cedin, n°3
2 Stoufflet J., « La compétence extra-territoriale du droit de la concurrence de la C.E.E. », Clunet, 1971, page 487
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3. Ainsi que Pexplique Mme le Professeur Brigitte Stern’, Paspect matériel de I'application
extraterritoriale du droit vise le champ d’application spatial de la norme (par opposition a
laspect procédural qui vise organe mettant en ceuvre la norme), i.e. 'application d’une
norme 4 une situation dont les éléments sont localisés hors de 'Etat ou a été adoptée cette
norme. C’est cet aspect de lapplication extraterritoriale des législations antitrust qui
retiendra notre attention. En revanche, Peffet extraterritorial d'une norme, qui concerne la
réception et donc la reconnaissance de cette norme par 'Etat sur lequel se matérialise les

effets de application extraterritoriale par I’Etat d’origine, doit étre écarté.

4. 1l convient de souligher que certains auteurs placent le cceur du raisonnement de
Pextraterritorialité sur la nationalité — étrangere — des opérateurs économiques, ou sur la
localisation — étrangere — du sicge social de ces mémes opérateurs. Le qualificatif
d’extraterritorialité peut en effet trouver son origine dans différents éléments d’une
situation. Or, il nous semble important de placer ce débat sur la localisation des faits a
Porigine de la qualification de la pratique pour apprécier si les autorités ou juridictions

compétentes font, ou non, une application extraterritoriale de leur droit de la concurrence.

5. Ces questions, aussi importantes qu’elles soient, ne sont pas explicitement réglées par les
Etats. Tout au mieux, un examen des législations antitrust permet-il de conclure a I'absence
d’exclusion de principe d’une application extraterritoriale de ces dispositions par les

autorités ou juridictions compétentes.

6. Cette étude se limitera principalement a Pexamen de la situation aux Ftats-Unis et dans
'Union européenne. Ce choix s’explique par une raison pratique. En effet, les Ftats-Unis
ont été la premicre puissance a appliquer extraterritorialement leur droit de la concurrence.
L’Union européenne a tres vite cherché a réagir a cette pratique, avant d’étre considérée
elle-méme, par une partie de la doctrine, comme procédant a 'application extraterritoriale
de son droit. Les Ftats-Unis et 'Union européenne sont donc les principaux acteurs
concernés par cette question. S’agissant des droits internes des Etats membres de I'Union
européenne, force est de constater que la répartition de compétence entre les autorités
nationales de concurrence et la Commission conduisent a reconnaitre que I'essentiel des
situations soulevant P'application extraterritoriale du droit de la concurrence reléve de la
compétence de la Commission européenne. Une étude thématique réalisée par le Conseil

de la Concurrence — devenu Autorité de la concurrence — en 2001 Texpose assez

3 Stern B., « Quelques observations sur les régles internationales relatives a l'application extraterritoriale du droit »,
Annuaire Francais de Droit International, 1986, pages 9 et suivantes
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clairement. Le Conseil indique, a cet effet, que «quantitativement, le conseil de la
concurrence demeure cependant une institution qui traite essentiellement des affaires de
dimension purement francaise'». Il est tout de méme intéressant de constater que le
Conseil de la concurrence, lorsqu’il est confronté a cette question, fonde sa compétence sur
la théorie des effets’, ce que la Cour de Justice de I'Union Européenne (CJUE) n’a pour

I’heure jamais admis.

7. I’examen des législations antitrust des Etats-Unis et de I'Union européenne ne préjuge
pas de leur application extraterritoriale. En revanche, il convient de constater que ces
législations ne I'excluent pas. En effet, en droit américain, le titre 15 U.S.C. § 1 du Sherman
Act, tel quamendé par Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act dispose
que : « Tout contrat, toute association sous forme de trust ou autre, ou toute entente en vue
de restreindre les échanges ou le commerce entre les différents Etats de I'Union ou avec les
nations étrangeres est illégal ». Ainsi, I'affectation du marché américain concerne tant le
commerce intérieur, ie. entre les Etats de I'Union, que le commerce extérieur, entre les
Etats-Unis et un Etat étranger’. Aussi, le champ d’application du droit américain est vaste’.
Par ailleurs, le Restatement of the Law (Third) Foreign Relations Law of United States
prévoit, en son paragraphe 415, que « tout accord entravant le commerce des Etats-Unis, et
toute conduite ou accord entravant ce commerce qui est mis en ceuvre principalement en
dehors des Etats-Unis, sont soumis a la compétence normative des Ftats-Unis, si un [des]
objets principaux de cette conduite ou de cet accord concerne le commerce des Etats-Unis,
et si cet accord ou cette conduite a un effet sur ce commerce ». Le droit américain de la
concurrence a donc vocation a s’appliquer a de nombreuses situations, sans délimiter cette

compétence aux situations de nature strictement territoriale.

8. L’article 101 TFUE, quant a lui, a un champ d’application plus limité. L’article précise
> 9 s p dapp p p
que « sont incompatibles avec le marché intérieur et interdits tous accords entre entreprises,

toutes décisions d'associations d'entreprises et toutes pratiques concertées, qui sont

4 Conseil de la Concurrence, Etudes thématiques 2001, « L’internationalisation de I"activité du Conseil de
la concutrrence ».

> Pour une définition de la théotie voir paragraphe 34. Pour une illustration de la jurisprudence du
conseil voir notamment, Conseil de la concurrence, Décision n® 04-D-74 du 21 décembre 2004 relative
a des pratiques mises en ceuvre sur le marché des liaisons maritimes entre la France et les iles anglo-
normandes

6 Voir également Clayton Act § 1, 15 U.S.C. § 12 a) dans la définition du commerce

7 Pour autant, pour ne pas trop pénaliser ’économie américaine, les Etats-Unis ont adopté, en 1918 et
en 1982, deux lois, afin d’exempter les ententes a I'exportation, pourvu qu’elles ne causent aucun effet
sur le marché intérieur (Webb-Pomerene 1918, Export Trading Act 1982)
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susceptibles d'affecter le commerce entre Etats membres et qui ont pour objet ou pour
effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intérieur du
marché intérieur, et notamment ceux qui consistent a ... » Les dispositions du droit de
I'Union Européenne sont donc indifférentes a I'existence d’une pratique qui toucherait les
relations extétieures de I"Union avec un Etat tiers. En revanche, s’agissant du commerce
affectant le marché intérieur, aucune disposition ne limite le champ d’application du droit
des ententes de 'Union aux seules pratiques prenant naissance a lintérieur du marché
intérieur. L’existence d’un élément d’extranéité dans I'entente est indifférent a 'application

de I'article 101 TFUE, pourvu que le marché intérieur soit affecté.

9. D’examen de l'une et I'autre de ces législations permet de procéder a une conclusion
provisoire : la rédaction de la législation antitrust américaine et de la législation antitrust
européenne ne fait pas obstacle, par principe, a une revendication de compétence

extraterritoriale des autorités et juridictions compétentes.

10. Sur la base de ces législations, la question a laquelle il conviendra donc de répondre est
celle de savoir dans quelle mesure les autorités de concurrence, et juridictions compétentes
américaines et européennes, revendiquent et appliquent extraterritorialement leur droit des
ententes. A cet égard, ces autorités et juridictions ont développé des critéres de
rattachement de compétence. Or, il convient de relever que la Cour Permanente de Justice
Internationale (CPJI), a eu a se prononcer sur la question de 'application extraterritoriale
d’une norme dans I'Affaire du Lozus, en 1927. Cette question a été soulevée en matiere de
droit pénal international. Toutefois, de nombreux auteurs, soulignant les paralleles entre le
droit pénal international et le droit de la concurrence’, transposent cette solution au droit
des ententes. Il convient donc de s’intéresser a la position du droit international sur cette
question. Cette jurisprudence de la CPJI amenera a s’interroger d’une part sur la
revendication d’une compétence normative des Etats en droit des ententes (question 1),
ainsi que, d’autre part, sur la compétence d’exécution des Etats dans ce méme domaine

(question 2).

11. Si la Cour Permanente de Justice Internationale a, d’une certaine manicre, reconnu la
nécessité pour un Etat de revendiquer une compétence lorsqu’il peut justifier dun
rattachement de compétence, on ne saurait affirmer que la marge de manceuvre laissée aux

Etats est illimitée. Cette solution est heureuse, étant entendu qu’il n’existe pas de droit de la

8 Bischotf J.-M. et Kovar R., « L'application du droit communantaire de la concurrence anx entreprises établies a
Lexctérienr de la Communanté », Journal de Droit International 1975, p. 675
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concurrence universel. En effet, il convient de constater que certains Etats n’ont pas
adopté de législation antitrust ; d’autres — et ils sont de plus en plus nombreux — ont adopté
une législation en la matiere mais des divergences demeurent. Cela s’explique par des
cultures et des influences juridiques différentes, et se traduit tant au niveau des pratiques
poursuivies, qu'au niveau des analyses mises en ceuvre (existence d’une régle de raison,
d’interdictions per se etc.), et plus encore au niveau des sanctions infligées (systeme répressif
ou systeme administratif). Admettre une compétence extraterritoriale illimitée reviendrait a
permettre a certains Ftats d’imposer aux autres leur systéme juridique. A ce propos, il
convient de constater que la reconnaissance, méme limitée, de la faculté pour des Frtats
d’appliquer extraterritorialement leur droit, entraine inévitablement des conséquences qu’il

conviendra de mettre en évidence (question 3).

12. Ces aspects de la question de 'application extraterritoriale du droit des ententes, s’ils
sont essentiels, sont aujourd’hui bien connus. Ainsi que le soulighe Mme le Professeur
Laurence Idot, «les conflits liés aux applications dites extraterritoriales [...] correspondent
a une étape dépassée des politiques de concurrence modernes’. ». En effet, un mouvement
de coopération, qui s’est accéléré depuis les années 1990, vise a coordonner les actions
entre Ftats, de maniére 2 permettre a ceux dont les intéréts sont en cause d’agir, en
surmontant les difficultés liées aux fronticres, tout en respectant la souveraineté des autres
Etats. La question n’est donc plus celle de savoir sur quels critéres se fondent les Frtats
pour revendiquer une compétence extraterritoriale en droit des ententes, afin de contester
cette revendication. Cette revendication de compétence est aujourd’hui admise, et 'enjeu
est de savoir comment lutter efficacement contre les pratiques anticoncurrentielles de
dimension internationale. Cette lutte passe par la coopération. Cette coopération s’inscrit
dans deux cadres poursuivant deux finalités distinctes (question 4), la lutte contre les
conflits résultant de l'application extraterritoriale du droit des ententes, ou I’élimination de
Iapplication extraterritoriale du droit des ententes par la création d’un droit uniforme

applicable a2 une communauté d’Etats.

13. Que les Ftats parviennent ou non a coopérer dans la lutte contre les pratiques
anticoncurrentielles, une question récente, liée aux disparités entre les différents systemes
juridiques, a vu le jour. Il s’agit de la réparation de dommages nés de pratiques
anticoncurrentielles de dimension internationale, sur un territoire étranger du lieu ou a(ont)

été subi(s) le(s) préjudice(s) (question 5).

9 Idot L., « E. Friedel-Sounchu, Extraterritorialité du droit de la concurrence anxc Etats-Unis et dans la Communanté
européenne », Revue critique de droit international privé 1995 p. 891
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14. Enfin, puisque cette question de l'application extraterritoriale du droit aura été traitée
pour en matiere d’ententes — et dans les faits la question des abus de position dominante
fait Pobjet d’un traitement similaire — il conviendra en dernier lieu de s’interroger sur le

traitement d’une autre branche du droit de la concurrence: celle des concentrations

(question 0).
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15. La charte des Nations Unies (NU) dispose, en ses articles 2.1 et 2.7, que ’Organisation
des Nations Unies (ONU) et ses Membres doivent agir conformément aux principes
d’égalité souveraine des Etats et de non-ingérence. I.’extraterritorialité implique de la part
d’un Ftat qu’il caractérise et sanctionne unilatéralement une pratique, alors que cette
pratique intéresse plus d’un Ftat. Les principes d’égalité souveraine des Etats et de non-
ingérence permettent donc de douter de 'admissibilité de Iapplication extraterritoriale
d’une norme au regard du droit international. Pourtant, force est de constater que lorsque
cette question a été soumise a la Cour Internationale de Justice (ClJ), alors Cour
Permanente de Justice Internationale (CPJI), dans Iaffaire du Lotus', cette pratique n’a pas

été condamnée.

16. En 'espece, un paquebot francais est entré en collision, en haute mer, avec un vapeur-
charbonnier turc, causant la mort de huit des ressortissants turcs présents a bord du
vapeur-charbonner. Lofficier de quart francais a été condamné par une cour criminelle
turque du fait d’homicide par imprudence. Contestant la compétence de la Turquie pour
connaitre de laffaire, la France a entrepris de nombreuses démarches diplomatiques,
jusqu’a ce que les Parties s’accordent pour soumettre le différend 4 la CPJIL. Les deux Frtats
ont signé un compromis, le 12 octobre 1926, afin que la Cour statue sur la question de

savoir si la Turquie a agi en contradiction avec le droit international public.

17. A cette occasion, la CPJI va énoncer que: « La limitation primordiale qu’impose le
droit international a I'Ftat est celle d'exclure, sauf lexistence d’une régle permissive
contraire, fout exercice de sa puissance sur le territoire d'nn antre Etat. Dans ce sens, la_juridiction est
certainement territoriale ; elle ne pourrait étre exercée hors du territoire, sinon en vertu d’une
regle permissive découlant du droit international coutumier ou d’une convention. Mais il ne
s’ensuit pas que le droit international défend a chaque Ftat d’exercer, dans son propre
territoire sa juridiction dans toute affaire ou il ne peut s’appuyer sur une régle permissive du
droit international. Pareille these ne saurait étre soutenue que si le droit international

défendait d’'une manicre générale, aux Etats d’atteindre par leur loi et de soumettre a la

10 CPJI Affaire du Lotus, série A n® 10, 7 septembre 1927
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juridiction de leurs tribunaux des personnes, des biens et des actes hors du territoire et si,
par dérogation a cette reégle générale prohibitive, il permettait aux Etats de ce faire dans des
cas spécialement déterminés. Or, tel n’est certainement pas DPétat actuel du droit
international. Loin de défendre d'une maniére générale anx Etats d'étendre lenrs lois et lenr juridiction a
des personnes, des biens et des actes hors du territoire, il leur laisse, a cet égard, une large liberté, qui n’est
limitée que dans quelgues cas par des rigles prohibitives ; pour les antres cas, chague Etat reste libre
d'adopter les principes qu’il juge les meilleurs et les plus convenables. Cest cette liberté, que le droit
international laisse aux Ftats, qui explique la variété des régles qu’ils ont pu adopter sans
opposition ou réclamation de la part des autres Etats. Dans ces conditions, tout ce qu’on
peut demander 4 un Etat C’est de ne pas dépasser les limites que le droit international trace
a sa compétence ; en deca de ces limites, /e #itre d la_juridiction qu’il exerce se tromve dans sa

souveraineté ».

18. A titre liminaire, il convient de distinguer la compétence normative (question 1) de la
compétence d’exécution des Etats (question 2), en s’interrogeant sur la conformité du
principe général d’application extraterritoriale du droit au droit international, et en
confrontant directement les pratiques développées aux FEtats-Unis et dans 1'Union

Européenne au droit international.

a. COMPETENCE NORMATIVE EXTRATERRITORIALE ET DROIT INTERNATIONAL

PUBLIC

19. La compétence normative d’un Etat est le « pouvoir de celui-ci d’étendre ses lois et ses

. e . < . . . . 11
juridictions a des situations hors du territoire ™ ».

11 Stern B., « L'extra-territorialité « revisitée » on il est question des affaires Alvarez-Machain, Péte de Bois et de
guelgues antres... », Annuaire francais de droit international, Année 1992, Volume 38, p. 250
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20. Ta CPJI a admis que la compétence normative des Etats s’étend au-dela de leurs
frontieres. Néanmoins, I’étendue de cette compétence a suscité un débat. En effet, la Cour
Permanente de Justice Internationale a affirmé que la compétence des Ftats n’était limitée
que dans quelques cas par quelques regles prohibitives. Faut-il alors en déduire que la

compétence normative des Etats est illimitée ?

21. C’est ce que certains auteurs ont cru pouvoir affirmer. M. le Professeur Paul Demaret a
défendu cette these, estimant quil serait irréaliste et artificiel d’entendre soumettre une
situation internationale qui se laisse difficilement ramener a I'un des fondements particuliers

traditionnellement cités'?, en exigeant cependant un lien suffisant avec la situation visée.

22. Or, il convient de rappeler que la question qui était posée a la Cour était celle de savoir
si la Turquie avait agi en contradiction avec le droit international. Ainsi, il appartenait a la
CPJI de se prononcer sur Pexistence d’une compétence extraterritoriale des Ftats. Ce
qu’elle a fait dans obuter repris ci-dessus. Il ne faut donc pas se méprendre sur la portée de
cet extrait : l]a Cour ne se prononce alors pas sur 'étendue de cette compétence, mais sur
son existence. La Cour affirme ainsi, d’'une maniére générale, que les Etats peuvent
revendiquer une compétence extraterritoriale, mais n’affirme pas, comme le souligne Mme
le Professeur Brigitte Stern que le droit international permet aux Etats « d'étendre leurs lois
et leurs juridictions a foutes les personnes, fous les biens, #ous les actes situés hors de leur
territoire, ce qui aurait effectivement signifié l'existence d’une regle permissive générale du
droit international, autorisant tout Ftat a exercer une compétence normative
extraterritoriale illimitée” ». Ce qui a été interprété comme la reconnaissance d’une
compétence illimitée des Etats, vise avant tout a rejeter la thése francaise selon laquelle
toute compétence d’un Frtat est strictement territoriale, 2 moins qu’une régle permissive de
droit international n’indique le contraire. L’affirmation d’une revendication de compétence
extraterritoriale illimitée des Etats serait absolument inconciliable avec les principes
reconnus par la Charte des Nations Unis, et, « le seul énoncé d'une telle régle en démontre

I'absurdité, puisque son application aurait pour conséquence la suppression de toutes

12 Demaret P., « L'extra territorialité des lois et les relations transatlantiques : une question de droit on de
diplomatie ? », Revue Trimestrielle de Droit Européen 1985, p. 27

13 Stern B., « Quelques observations sur les régles internationales relatives a l'application extraterritoriale du droit »,
Annuaire Francais de Droit International, 1986, p. 19



Le critere de Papplication extraterritoriale en droit des ententes

limites entre les ordres juridiques des Etats, en d'autres termes, la disparition méme des

- - 14
Etats souverains. ” »

23. Enfin, ultime illustration de ce que la revendication extraterritoriale des Etats n’est pas
illimitée : la Cour va, en examinant les arguments frangais, se prononcer sur les criteres de
rattachement qui ont ou auraient pu justifier les poursuites de la Turquie. Partant, il se
déduit du raisonnement de la CPJI, qu'une revendication de compétence, territoriale ou
. . . , N 15 . /12
extraterritoriale, est toujours fondée sur un critere de rattachement”, issu des éléments

constitutifs de ’Etat.

. 1e

24. En droit pénal international, quatre critéres de compétence ont été développés'
principe de territorialité, le principe de personnalité, le principe de protection et le principe

d’universalité.

25. En vertu du principe de territorialité, I'Etat a toute compétence « a I’égard des biens et
des personnes situés sur son territoire ou des événements se produisant sur son
territoire'’ ». En pratique, le principe de territorialité inclut d’une part, la territorialité
subjective, en vertu de laquelle un Etat se reconnait compétence en raison du
commencement d’exécution de l'infraction sur son territoire, et d’autre part, la territorialité
objective, fondée sur I'idée selon laquelle un Etat peut se reconnaitre compétence dés lors
que l'infraction produit ses effets sur son territoire. Le principe de personnalité repose,
quant a lui, sur P'idée selon laquelle un Etat peut se reconnaitre compétence dés lors que la
situation litigieuse implique 'un de ses nationaux. La compétence de I'Etat peut également
se fonder sur le principe de protection en vertu duquel « I’Etat posséde une compétence
fondée sur sa souveraineté elle-méme, sa sécurité, son intégrité territoriale, ses intéréts

essentiels'® ». Enfin, le dernier critére de rattachement de compétence, le principe

14 Stern B., « Quelques observations sur les régles internationales relatives a l'application extraterritoriale du droit »,
Annuaire Francais de Droit International, 1986, p. 19

15 « Méme si la thése [selon laquelle un Etat ne peut se reconnaitre compétence sur le seul fondement de
la nationalité des victimes| en général était exact — et la Cour fait toutes réserves a cet égard — elle ne
saurait ¢tre invoquée en I'espece que si le droit international défendait a la Turquie de tenir compte du
fait que les effets du délit se sont produits sur le navire tutc et, partant, dans un lieu assimilé au territoire
turc, dans lequel I'application du droit pénal turc ne peut étre contestée, méme pat rapport aux délits
commis par des étrangers. Or, pareille régle du droit international n’existe pas. [...] Rien ne s’oppose a
ce que la Cour se borne a relever, qu’en I'espece, les poursuites pénales peuvent étre justifiées aussi
[outre la nationalité des victimes] au point de vue dit de la territorialité. »

16 Friedel E., « Pratigues restrictives de concurrence », Répertoire Dalloz de droit international, Mai 1999

17 Stern B., « Quelgues observations sur les régles internationales relatives a l'application extraterritoriale du droit »,
Annuaire francais de droit international, Année 1986, Volume 32, p. 23

18 Friedel E., « Pratiques restrictives de concurrence », Répertoire Dalloz de droit international, Mai 1999, p. 25



Le critere de Papplication extraterritoriale en droit des ententes

d’universalité, s’appuie sur P'idée selon laquelle un Etat est compétent pour juger des crimes

internationaux’ .

b. LE CRITERE D’APPLICATION DEVELOPPE EN JURISPRUDENCE

26. Le principe selon lequel « toute revendication de compétence s’appuie sur un critére de
rattachement, dans la mesure au moins ou aucun Etat ne prétend a une application

3 : 20 s PEN P .
universelle de son droit »” vaut donc également en matiere économique.

27. I’¢étude de la jurisprudence, tant américaine qu’européenne, impose deux constats. Le
premier est qu’il n’existe pas de critére unique fondant la compétence extraterritoriale des
Etats en droit des ententes. Le second est que la localisation des entreprises est indifférente

a la revendication de compétence des autorités ou juridictions.

28. Chaque fois qu’un Etat le pourra, il s’attachera, pour constater et condamner une
pratique anticoncurrentielle sur son territoire, a Pexistence de comportements localisés sur
son territoire. Les Etats-Unis ont également eu recours a la compétence personnelle pour

fonder leur compétence.

29. Néanmoins, afin de se défendre d’éventuelles pratiques menées a DIétranger mais
perturbant leurs marchés, les Etats ont développé des criteres supplémentaires de

rattachement, repris et adaptés du droit pénal international.

1. Aux Btats-Unis

- Le développement d’un principe de territorialité stricte

30. Au début du XVIlleme siecle, les juridictions américaines ont cependant défendu le

principe de territorialité stricte.

31. Ce principe a été dégagé dans Varrét American Banana Company V's United Fruit Company™.
La société American Banana Company a voulu s’implanter au Costa Rica ou United Fruit
Company était en situation de monopole. United Fruit Company a proposé a American

Banana Company de s’entendre avec elle. En cas de refus, elle devrait de quitter le marché.

19 Article 1¢r Convention Genéve 1949

20 Bischoff J.-M. et Kovar R., « L'application du droit communantaire de la concurrence anx entreprises établies a
Lexctérienr de la Commmnnanté », Journal de Droit International 1975, p. 675, § 8

21 Cour Supréme Américaine, Affaire American Banana v. United Fruit 213 U.S. 347 (1909)
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American Banana Company a refusé. La Société United Fruit Company a alors obtenu du
gouvernement la confiscation des plantations de la société American Banana Company. Par
suite, les plantations ont été revendues a un citoyen du Costa Rica, qui a accepté de
s’entendre avec la société United Fruit Company. La société American Banana Company a
ainsi été exclue du marché du Costa Rica. American Banana Company a introduit une
action devant les tribunaux américains pour obtenir la réparation du préjudice subi. Le juge
Holmes a alors relevé que « la conduite, cause du dommage a pris place, autant qu’il puisse
apparaitre, en dehors de la juridiction des Ftats-Unis... Il est surprenant de considérer
qu’elle puisse étre gouvernée par la loi du Congres... Le principe général et presque
universel est d’admettre que le caractere légal ou illégal d’une conduite soit déterminé en

son entier par la /o7 du pays ol elle a pris place ».

32. En vertu du principe de territorialité stricte, les juridictions compétentes sont donc
celles du lieu ou la pratique anticoncurrentielle est localisée. Ce critere de rattachement ne
souleve évidemment aucune difficulté au regard du droit international public. Toutefois, en
pratique, Papplication de la territorialité stricte a vite exposé ses limites. A I’heure de la
mondialisation, rares sont les pratiques qui naissent et produisent leurs effets dans un seul
et méme Etat. Aussi, se limiter au principe de territorialité stricte pourrait amener les
entreprises a restreindre la concurrence sur le marché américain, en adoptant un
comportement hors de ce territoire. Ainsi, dés le milieu du XIXéme siecle, la compétence

des juridictions américaines ne sera plus fondée sur le principe de territorialité stricte.

- Le développement d’une approche fondée sur les effets

33. Les principes de territorialité subjective et objective ont donné naissance, en droit
¢économique international, aux théories de lorigine, et des effets. En pratique, le

rattachement le plus fréquemment invoqué sera fondé sur la théorie des effets.

34. La théorie des effets est donc I’équivalent, en droit économique, de la territorialité
objective. Cette théorie repose donc sur Iidée selon laquelle un Ftat peut se reconnaitre

compétent des lors qu’une pratique anticoncurrentielle a généré des effets sur son territoire.

35. Ainsi, alors que les juridictions américaines avaient affirmé dans un premier temps leur

attachement au principe de territorialité stricte, un revirement tres net va s’opérer en 1945,
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dans Paffaire Alkoa”. Dans cette affaire, une société canadienne, Aluminium Limited, s’était
entendue avec des sociétés européennes, afin de limiter 'approvisionnement d’aluminium
aux Etats-Unis. Cette transaction avait été menée hors du territoire américain. Le juge
Hand a alors énoncé que « c’est une régle bien établie que tout Ftat peut imposer des
obligations, méme a des personnes qui ne sont pas dans son allégeance, pour des actes
accomplis en debors de ses frontizres qui ont des conséquences a Uintérienr de celles-ci ». A cette occasion,
la théorie des effets était donc consacrée en droit américain. Néanmoins, pour fonder la
compétence des juridictions américaines, le juge Hand a affirmé que Peffet sur le marché
américain devait étre direct et intentionnel, ou, a défaut de viser intentionnellement le

marché américain, y produire concrétement des effets.

36. La question qui a immédiatement surgi est celle de savoir si la théorie des effets, ainsi
affirmée, était compatible avec les principes de droit international public. La CPJI s’est
prononcée sur ce probleme dans l'affaire du Lotus, affirmant qu’ «il est constant que les
tribunaux de beaucoup de pays, méme de pays qui donnent a leur législation pénale un
caractere strictement territorial, interpretent la loi pénale dans ce sens que les délits dont les
auteurs, au moment de lacte délictueux, se trouvent sur le territoire d’un autre Etat,
doivent néanmoins étre considérés comme ayant été commis sur le territoire national si
c’est 1a que s’est produit un des éléments constitutifs et surtout ses effets. » La rédaction de la

Cour a posé et pose toujours de grandes difficultés et divergences d’interprétation.

37. Des auteurs, tels que MM les Professeurs Bischoff et Kovar, ont estimé que cet extrait
devait étre interprété comme permettant aux Etats de se reconnaitre compétence lorsque
sont localisés sur leur territoire soit I'un des éléments constitutifs de I'infraction, soit les
effets”. Pour d’autres en revanche, les effets doivent étre 'un des éléments constitutifs de
Pinfraction pour permettre 2 un Etat de fonder sa compétence™. Admettre que tout effet
peut fonder la compétence d’un Ftat pour connaitre d’une pratique anticoncurrentielle, en

dehors de tout autre comportement, ouvre un champ de compétence quasi illimité étant

22 Cour Supréme américaine, Affaire United States v. Aluminum Co. of America (Alcoa), 148 F.2d 416 (1945)

« Laffaire American Tobacco fut, semble-t-il, la premiére a implicitement adopter la théorie des effets.
Cependant, la Cour supréme ne renversa pas explicitement dans cette affaire la solution retenue dans
Parrét American Banana. A linverse, la Cour revient a cette jurisprudence antérieure dans les affaires
suivantes. Aussi, il n’a pu étre soutenu, a ce stade de I’évolution de la jurisprudence, que les tribunaux
américains adopterent la théorie des effets. »

23 Bischoft J.-M. et Kovar R., « L'application du droit communantaire de la concurrence anx entreprises établies a
Lexctérienr de la Communanté », Journal de Droit International 1975, p. 675, § 8

% Stern B., « Quelgues observations sur les régles internationales relatives a l'application extraterritoriale du droit »,
Annuaire Francais de Droit International, 1986, p.
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entendu quun «effet anticoncurrentiel peut étre démultiplié a I'infini, plus ou moins
sensible selon les marchés sur lesquels il se produit™ ». Une telle extension du critére de
rattachement de compétence parait difficilement conciliable avec les principes de
souveraineté des Etats et de non-ingérence. Mme le Professeur Brigitte Stern ne fait aucun
doute sur 'incompatibilité de cette pratique avec le droit international, citant M. Ergec
selon lequel « une telle interprétation extensive de la territorialité objective donne a la
compétence extraterritoriale une possibilité de rayonnement infini, puisqu’aussi bien, rares
sont a I’heure actuelle les transactions économiques transnationales n’aient de répercussions
sur plus d’un territoire étatique.” ». Les juridictions américaines, sans doute conscientes de
I'application potentiellement illimitée de la théorie des effets, n’ont pas tardé a nuancer la
portée de cette théorie, d’'une part en exigeant que les effets fondant leur compétence
soient qualifiés, et d’autre part, en prenant en considération la courtoisie internationale. Il
convient également de préciser que bien souvent, les opérateurs économiques poursuivis
par les autorités et juridictions américaines étaient américaines, permettant ainsi aux
autorités et juridictions américaines de mettre en ceuvre un critere de rattachement

personnel.

38. C’est en premier lieu ’American Law Institute qui a invité les juridictions américaines a
limiter 'application extraterritoriale du Sherman Act lorsque I'exercice de leur compétence
revét un caractere déraisonnable, initiant ainsi la mise en place dun balancing test entre les
intéréts étatiques en présence. Ce balancing test trouvera un écho dans la jurisprudence

, o . 27 . . ., . .
américaine”’, bien que certains commentateurs doutent de son efficacité (Voir question 4).

39. En 1977, cette tendance a amené le ministere de la Justice américain a se référer a
Pexistence d’un effet « substantiel et prévisible » dans ’Antitrust Guide for International

Operations.

40. Par ailleurs, en 1982, cette tendance s’est traduite par une révision du Sherman Act.
L’intention du Congtres lors de 'adoption du Foreign Trade Antitrust Improvements Act

(FTAIA) était clairement affichée : il s’agissait de préciser voire de limiter I'application

25 Boutard-Labarde M.-Ch. et Vogel L., Note sous arrét Pite de Bois, JCP E 1990, 11, n° 21429

26 Stern B., « Quelgues observations sur les régles internationales relatives a I'application extraterritoriale du droit »,
Annuaire Francgais de Droit International, 1986, p. 32

27 Voir notamment : Timberlane (le juge Choy a posé une séric de critere mettant en évidence la

nécessité de tenir compte de Pintention, de Pintensité et de importance des effets pour d’autres Etats
(courtoisie internationale)), et Affaire Mannington Mills Inc. v Congolenm Corp., 595 F.2d 1287 (3d Cir 1979)
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extraterritoriale du Sherman Act aux situations dans lesquelles le commerce extérieur

américain n’est pas affecté”. L article 7 du Sherman Act est désormais rédigé comme suit

Cette loi ne s'applique pas a une conduite mettant en cause les échanges et le commerce

(autres que les échanges ou le commerce d'importation) avec les nations étrangéres sauf

(1) si cette conduite a un effet direct, substantiel, et raisonnablement prévisible
A. sur les échanges et le commerce qui ne sont pas les échanges ou le
commerce avec les nations étrangeres, ou sur les échanges ou le commerce
d'importation avec les nations étrangeres; ou
B. sur les échanges et le commerce d'importation avec les nations
étrangeres, d'une personne engagée dans de tels échanges ou commerce

aux Etats-Unis

(2) un tel effet peut donner lieu a plainte au titre du Sherman Act

41. Cette révision a soulevé des difficultés d’interprétation29. Mais, au-dela de ces difficultés,
le fait est que retenir les effets qualifiés pour fonder la compétence des juridictions
américaines limite le champ d’application du Sherman Act. Le FTAIA répond a la
recommandation exprimée par I'Institut de Droit International (IDI), dans sa résolution de
1977 a Oslo. I’IDI avait alors déclaré que «la compétence de reglementation, de controle
et de sanction des pratiques restrictives de concurrence des entreprises multinationales [...]
ne devrait en outre étre retenue en fonction de leurs effets, que si ceux-ci présentent, sur le
territoire de I'Etat considéré un caractére intentionnel, an moins prévisible, substantiel, direct et

. s 7030
immédiat” »

42. Parallelement, le ministére de la Justice et la Federal Trade Commission ont intégré
dans ’Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations de 1995, une série de
criteres afin de prendre en considération la courtoisie internationale (Pour la notion voir
question 4). Parmi eux, I'importance relative de la violation alléguée aux Ftats-Unis par
rapport a son importance a étranger, la présence d’atteintes raisonnables qui auraient été
respectées en I'absence du comportement en cause, ou encore 'importance du conflit avec

le droit étranger ou la politique économique du pays étranger.

28 Rezzouk M., « Cartels globaux, riposte américaine. 1L'¢re Empagran », Revue Internationale de Droit
Economique, 2005/1, pages 59 et suivantes

2 Le Congres ne précise pas ce qu’il faut entendre par « direct, substantiel et prévisible », ni « donner lieu
a plainte au titre du Sherman Act »

30 Institut de Droit International, Résolution de 1977, Oslo, I1. Les entreprises multinationales, article VI
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43. La Cour Supréme a pourtant réduit « 'importance du recours a la courtoisie pour ce
type d’affaires »”' dans P'arrét Hartford Fire”, certains commentateurs évoquant « la mort
de la courtoisie internationale ». Cette mise entre parenthéses de la courtoisie internationale
ne sera toutefois pas définitive. Ainsi, dans arrét Empagran™, 1a Cour Supréme refusera la
recevabilité de plaignants en se fondant notamment sur le principe de courtoisie

internationale (Question 5).

44. En conclusion, les juridictions américaines admettent 'application extraterritoriale de
leur droit en droit des ententes, et appliquent, pour ce faire, le critére de la localisation des
effets. Si ce critere est le méme depuis 1945, une nette évolution s’est dessinée : seuls des
effets directs, substantiels et raisonnablement prévisibles peuvent fonder la compétence des

juridictions américaines, sous couvert de la prise en compte de la courtoisie internationale.

ii.  Dans I’'Union européenne
45. La Cour de Justice et la Commission européenne retiennent, chaque fois que cela est
possible, Pexistence de comportements localisés sur le territoire de I'Union dans la
répression des ententes. Toutefois, la pratique américaine a montré les limites du principe
de territorialité entendu strictement. C’est pourquoi, alors que la Commission incite
régulicrement la Cour de Justice a consacrer la théorie des effets™, cette derniére a
développé des criteres de rattachement alternatifs a la théorie des effets, en évitant de

prendre position sur cette derniére théorie.

- Le développement dune approche fondée sur I'unité

économique de Pentreprise

46. La Cour de Justice va dans un premier temps retenir le concept d’unité économique
afin d’imputer des comportements localisés sur le territoire de la Communauté a des

sociétés étrangeres.

31 Rapport du Ministere de la Justice ; Rezzouk M., « Cartels globaux, riposte américaine. L'¢re Empagran »,
Revue Internationale de Droit Economique, 2005/1, p. 61

32 Cour Supréme américaine Affaire Hartford Fire Insurance Co. v. California, 113 §.Ct. 2891 (1993)

3 Cour Supréme américaine Affaire Empagran S.A. (03-724) 542 U.S. 155 (2004) 315 F.3d 338, Cf.
question 5

3 Voir notamment Commission, décision 1¢r juin 1964, Mertens et Straet | Bendix, JOCE, 10 juin 1964
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47. La Cour de Justice a énoncé ce concept dans l’affaire dite des Matiéres colorantes”. Dans
cet arrét, la société Imperial Chemical Industries, productrice de matiéres colorantes s’est
concertée avec d’autres producteurs de maticres colorantes — européens ou non — afin
d’augmenter similairement leur prix. La Cour de Justice a localisé les comportements
anticoncurrentiels sur le territoite communautaire comme étant le fait de filiales, établies
dans la Communauté. FEtant entiérement controlées par les sociétés-méres, la Cour de
Justice a alors imputé les comportements aux sociétés-meres, lui permettant ainsi
d’atteindre des sociétés étrangeres a la Communauté, sans se référer a la théorie des effets.
La Cour affirmera ainsi que «la séparation formelle entre ces sociétés, résultant de leur
personnalité juridique distincte ne pouvait s’opposer a /unité de leur comportement sur le
marché aux fins de I'application des régles de concurrence ». La Cour de Justice adoptera la
méme démarche en mati¢re d’abus de position dominante, dans les affaires Continental Can

et Zoja*.

48. Ce critere de rattachement est juridiquement contestable. II conduit la Cour de Justice a
ignorer la « barri¢re des personnalités juridiques distinctes des sociétés-méres et filialesy’ .
Mais la démarche de la Cour de Justice s’explique simplement. Chaque fois que la Cour de
Justice peut rattacher I'entente a un comportement exécuté sur le territoire de I'Union, la
compétence de la Commission et de la Cour de Justice se fonde sur la territorialité, critere

de rattachement qui souléve le moins de contestation sur la scéne internationale.

49. Toutefois, les circonstances des especes ne permettent pas systématiquement de retenir
le concept d’unité économique pour atteindre les sociétés-meres situées en dehors du
territoire de I'Union. C’est pourquoi, dans un second temps, la Cour va développer un

critere de rattachement fondé sur la mise en ceuvre de ’entente.

- Le développement d’une approche fondée sur les effets ?

50. II convient de relever que la position initiale de la Cour de Justice a pu étre interprétée

comme favorable 2 la théorie des effets™. C’est ainsi que, dans un arrét Parke-Davis, du 29

% CJCE, 14.07.1972 Mati¢res colorantes, Aff. 48/69 a 57/69

36 CJCE, 21.02.1973 Continental Can, CJCE 6.03.1974, Zgja

37 Dutheil de la Rochere J., « Réflexions sur l'application extra-territoriale du droit communautaire », Le droit
international au service de la paix, de la justice et du développement, p. 286

3 Dutheil de la Rochere J., « Réflexions sur l'application extra-territoriale du droit communautaire », Le droit
international au service de la paix, de la justice et du développement p. 285
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février 1968”, ou l'une des entreprises en cause était américaine, la Cour de Justice a
examiné laffaire au fond, sans se prononcer sur la question de la compétence, comme si,
finalement, Pexistence d’éléments d’extranéité dans la situation examinée était sans
incidence et ne soulevait aucun probleme”. En outre, dans Parrét Béguelin'', la Cour de
Justice a affirmé que «le fait, pour 'une des entreprises participant a 'accord, d’étre située
dans un pays tiers ne fait pas obstacle a lapplication de cette disposition, des lors que
Laccord produit ses effets sur le territoire du marché commun ». Pour certains commentateurs, le fait
que la Cour s’oriente vers la théorie de 'unité économique ne signifiait pas qu’elle rejetait la
théorie des effets. Ainsi MM. les Professeurs Bischoff et Kovar considérent que «la Cour
préfere, et on ne saurait 'en blamer, asseoir la compétence de la C.E.E. sur le fondement
le plus solide possible. A cet égard, le cumul des rattachements par le lieu de Pinfraction ou
a tout le moins d’un de ses éléments constitutifs, et le lieu de ses effets, offre le maximum
de garantie, sous réserve du recours a la théorie de l'entreprise unique. [...] II serait

aventureux d’affirmer que la localisation des effets soit un titre insuffisant » 42

51. Et d’ailleurs, comme le rappelle I'avocat général Darmon dans ses conclusions sur
Varréet Pate de bois, «la lecture de larticle 85 du traité [devenu 101 TFUE] permet
généralement de soutenir que le droit de la concurrence communautaire est applicable, par
sa vocation méme, des lors que les effets anticoncurrentiels se sont produits sur le territoire
de la Communauté. [...] Au vu de ce texte, la grande majorité de la doctrine considére que
ni la nationalité, ni la localisation géographique de Ientreprise, mais bien /a localisation de

. . . R .. . . 43
leffet anticoncurrentiel constitue le critere d’application du droit communantaire de la concurrence” ».

52. Or, lavocat général Darmon poursuit en affirmant que ce critere de Peffet est avant
tout un élément constitutif de I'infraction, en doutant que l'effet soit, « a strictement patler,
le fondement de la compétence ». Et, a ce titre, si Uobiter de la Cour de Justice dans Iarrét
Béguelin semble affirmer que lincidence des effets de l'entente suffise a fonder la
compétence des autorités communautaires ; dans la pratique, la Cour s’est également
appuyée sur la présence de comportements dans la Communauté. En conséquence, il

convient davantage d’interpréter cet obiter en ce sens qu’il n’exclut pas la compétence des

3 CJCE, 29.02.1968, Parke-Davis, Aff. 24/67

4011 convient toutefois de rappeler, pour nuancer 'impact de cette jurisprudence, que I'extraterritorialité
ne doit pas ¢étre appréciée au regard de la nationalité des entreprises en cause.

4 CJCE, 25.11.1971, Béguelin, Aff. 22/71

42 Bischoff J.-M. et Kovar R., « L'application du droit communantaire de la concurrence anx entreprises établies a
Lexctérienr de la Commmnnanté », Journal de Droit International 1975, p. 684

43 Conclusions de ’Avocat Général Darmon sous P’arrét Pate de bois, Points 8 et 9
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autorités communautaires lorsque entreprise en cause se situe en dehors de 'Union plutot

que comme fondant la compétence des autorités communautaires sur la théorie des effets.

53. Cette interprétation est d’ailleurs conforme a la jurisprudence développée par la Cour
de Justice dans Parrét Pdite de bois”. Dans cette affaire, des producteurs de pate au sulfate
blanchie, étrangers a 'Union européenne, se sont concertés pour fixer leurs prix. La
Commission européenne les a condamnés pour violation de 'article 85 TCEE [101 TFUE].
Quarante et un producteurs et deux associations de producteurs ont formé un recours
contre la décision de condamnation de la Commission, en se fondant sur une appréciation
erronée de larticle 85 TCEE [101 TFUE], ainsi que sur la violation de deux principes de
droit international. La Cour de Justice n’accueillera pas cette demande, constatant d’une
part que la Commission n’a pas procédé a une interprétation erronée de 'article 85 TCEE
[101 TFUE], et évitant d’autre part d’approfondir les arguments tirés de la violation de

principes de droit international®.

54. Certains auteurs ont ainsi soutenu qu’il s’agissait d’un « arrét de principe fort important
car la Cour y reconnait la compétence de la Communauté en raison des seuls effets
produits par une entente sur le Marché commun, alors que, jusqu’a ce jout, les autorités
communautaires avaient toujours pu invoquer, a coté de la localisation des effets

concurrentiels, certains aspects de localisation des comportements anticoncurrentiels™ ».

55. Si la Cour de Justice n’a effectivement pas fondé sa décision sur I'unité économique —
les producteurs n’ayant aucune implantation dans 'Union — conclure a la consécration de la
théorie des effets semble hatif. En effet, alors que la Commission européenne et I’avocat
général Darmon invitaient la Cour a consacrer la théorie des effets en droit des ententes, la
Cour de Justice va orienter sa décision dans une autre direction, celle du lieu de la mise en
ceuvre de Pentente. Comme le soulighe Mme le Professeur Laurence Idot, « une fois de
plus, mais plus nettement que dans les affaires précédentes, la Cour évite de s’engager sur la
pente glissante de la territorialité objective’’ ». Ainsi, la Cour de Justice va affirmer qu’ « une
infraction a l’article 85 [101 TFUE], telle que la conclusion d’un accord qui a eu pour effet
de restreindre la concurrence a l'intérieur du Marché commun, implique deux éléments de

comportement, a savoir la formation de [lentente et sa mise en auvre. Faire dépendre

4 CJCE, 27.09.1988, Ahlstrom ¢/Commission, Pate de bois, Aff. jointes 89/85 et autres

4 Ne seront pas traités ici arguments fondés sur la violation de principes de droit international public —
courtoisie internationale et obligations contradictoires — dans la mesure ou ils feront l'objet d’un
traitement particulier et actualisé depuis I’arrét Pate de bois (respectivement questions 5 et 4)

46 Hermitte Marie Angele, Note sous arrét Pite de Bois, Journal de Droit International 1989, p. 433

47 1dot L., Note sous arrét Péte de Bois, Revue trimestrielle de droit européen 1989, n°3 p. 350
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I'applicabilité des interdictions dictées par le droit de la concurrence du lieu de la formation
de I’entente aboutirait a ’évidence a fournir aux entreprises un moyen facile de se soustraire
auxdites interdictions. Ce qui est déterminant est donc le lieu ou l'entente est mise en
ceuvre [...] La compétence de la Communauté pour appliquer ses regles de concurrence a
Iégard de tels comportements est couverte par le principe de territorialité qui est

. .. . . . .48
universellement reconnu par le droit international public ». « Pirouette » pour certains™,
absence de réels points de contact avec le territoire communautaire pour d’autres, ce

passage a suscité de nombreuses critiques.

56. Dans Pesprit, ce critére semble étre un bon critere®, il permet d’éviter les dérives d’une
théorie des effets aux contours mal définis. Pourtant, certains auteurs relévent qu’en réalité,
la voie choisie par la Cour de Justice revient indirectement a consacrer 'application de la
théorie des effets™. En effet, Evelyne Friedel reléve que «la mise en ceuvre d’'une entente
de prix représente aussi son premier effet direct, intentionnel, voire substantiel » et qu’ainsi
«la différence est mince entre Peffet direct, prévisible et substantiel d’une pratique et sa
mise en ceuvre.” » A termes, « une conception aussi liche de la mise en ceuvre contient
[drait] en germe le risque d’une extension trés considérable du champ du territoire

communautaire ».

57. Finalement, a supposer que la Cour de Justice ait incidemment consacré la théorie des
effets en droit communautaire — et nous nous garderons de partager cette conclusion — la
question qu’il convient de se poser est de savoir si les craintes exprimées par certains
commentateurs étaient fondées. A ce titre, la pratique que la Cour de Justice a fait de la
localisation de la mise en ceuvre de 'entente pour fonder sa compétence est raisonnable, et
n’a finalement pas donné raison aux commentateurs les plus perplexes quant a la portée de

l'arrét de la Cour de Justice.

58. En conclusion, quel que soit le critere retenu au stade de la revendication de la
compétence, et sa compatibilité avec le droit international public, objectif des Etats est de

mettre en ceuvre la compétence qu’ils revendiquent. La question qu’il convient donc de se

4 Idot L., Note sous arrét Péte de Bois, Revue trimestrielle de droit européen 1989, n°3 p. 350

4 Boutard-Labarde M.-Ch. et Vogel L., Note sous arrét Pite de Bois, JCP E 1990, 11, n° 21429

3 Dutheil de la Rochere |., « Réflexions sur l'application extra-territoriale du droit communautaire », Le droit
international au service de la paix, de la justice et du développement p. 291 référence a 'avocat général
Walter Van Getven, Stern B., « L'extra-territorialité « revisitée » on il est question des affaires Alvarez-Machain,
Péte de Bois et de quelgues autres... », Annuaire francais de droit international, Année 1992, Volume 38, p.
291

51 Briedel E., Lextraterritorialité du droit de la concurrence anx Eitats-Unis et dans la CEE, Patis 11, 1992
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poser est celle de savoir si cette compétence extraterritoriale d’exécution est compatible

avec le droit international.

59. Si les Etats revendiquent une compétence normative, c’est aux fins de la mettre en
ceuvre, i.e. enquéter sur la pratique et adopter une décision la concernant. I’existence d’une
décision constatant l'existence d’une pratique anticoncurrentielle, ou dune décision
pronongant une sanction ne soulévent pas de réelles difficultés. « Commander n’est pas
contraindre® ». Ainsi, « tant que I'Etat se contente d’appliquer extraterritorialement ses
normes, pronongant des actes tels les injonctions devant étre exécutées a étranger, I’Etat
étranger peut se protéger en ignorant la portée de tels actes dans le cadre de son ordre
juridique. Le pouvoir de commandement d’un Etat n’est pas limité a son territoire. C’est
uniquement le pouvoir de coercition de I'Etat qui ne peut s’exercer sur le territoire d’un
Etat étranger.”. » Les difficultés surgissent effectivement lorsque I’Etat entend utiliser la

contrainte pour obtenir des preuves ou veiller au respect des normes qu’il prescrit.

60. Cette question de la compétence extraterritoriale d’exécution a été abordée par la CPJI
dans laffaire du Lofus, au méme titre que la revendication de compétence. Et force est de
constater que, sur ce point, 'arrét de la CPJI est sans appel : la compétence d’exécution
impliquant Pexercice de sa puissance est une compétence strictement territoriale. Le
principe de souveraineté des Etats s’oppose a ce qu’un Ftat puisse procéder a des mesures
d’exécution sur le territoire d’un autre Etat, «sauf existence d’une régle permissive
découlant du droit international coutumier ou d’une convention » **. Cette interdiction de la
CPJI est d’ailleurs relayée par la Charte des Nations-Unies, qui dispose en son article 2.7

qu’ « aucune disposition de la présente Charte n'autorise les Nations Unies a intervenir dans

52 Friedel E., L'extraterritorialité du droit de la concurrence anx Eitats-Unis et dans la CEE, Patis 11, 1992 p. 42
53 Friedel E., L'extraterritorialité du droit de la concurrence anx Etats-Unis et dans la CEE, Patis 11, 1992 p. 41
> Affaire du Lotus, série A n° 10, 7 septembre 1927
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des affaires qui relévent essentiellement de la compétence nationale d'un Etat ni n'oblige les
Membres a soumettre des affaires de ce genre a une procédure de réglement aux termes de
la présente Charte; toutefois, ce principe ne porte en rien atteinte a l'application des
mesures de coercition prévues au Chapitre VII». Cette interdiction tend a s’appliquer
chaque fois quun Etat est susceptible d’employer la coercition, matérielle ou immatérielle,
aussi bien au stade de l'instruction de 'enquéte qu’au stade du prononcé de mesures ou

sanctions.

61. Si les Ftats ont globalement privilégié une application tertitoriale des mesures et
sanctions, dans certains cas, les Etats se sont affranchis des limites posées par le droit

international.

62. Comme le souligne M. le Professeur Goldman, «en plusieurs circonstances, les
autorités fédérales des Etats-Unis ont prétendu imposer a des entreprises non américaines
la production de documents se trouvant a DIétranger, ou leur ordonner des mesures
effectives d’exécution des décisions par lesquelles les infractions ont été constatées et leur
cessation ordonnée™. » Ainsi, dans Paffaire Swiss Watchmakers*, une juridiction américaine
avait notamment imposé a des sociétés suisses d’annuler et cesser de faire produire des
effets a des contrats, d’intégrer des parties du jugement dans les statuts d’une association
d’entreprise, ou encore de sanctionner les membres de I'association d’entreprise qui
méconnaitraient le jugement. De la méme manicere, dans I'arrét Pate de bois, la Commission a
accepté une réduction d’amende a condition que les entreprises étrangeres facturent leurs

produits dans la monnaie de 'acheteur.

63. Force est de constater que, dans ces circonstances, le droit international ne prévoit
aucune sanction a I’égard des autorités et juridictions qui méconnaitraient la position de la
CPJI dans P'affaire du Lozus. Ainsi, ce sont les Etats eux-mémes qui sont intervenus afin de

neutraliser la mise en ceuvre d’une compétence extraterritoriale d’exécution.

64. Au titre des enquétes, un certain nombre d’Etats a adopté des lois dites de blocage, ou
« blocking statutes », permettant de sanctionner la communication d’informations ou de
documents dans le cadre d’enquétes réalisées par les autorités de la concurrence étrangeres.

Le Royaume-Uni avec le Protection of Trading Interests Act de 1980 ou encore la France

> Goldman B., « Les effets juridiques extraterritorianx: de la politigue de la concurrence », Revae du Marché
Commun, 1972, p. 619
% Cour Supréme américaine, Affaire United States vs The Watchmakers of Switzerland Information

Center Inc., 133 F Supp. 40 (1963), entente entre entreprises et associations d’entreprises de fabricants
d’hotlogerie
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ont adopté ce genre de législation”’. La Cour de Cassation n’a dailleurs pas hésité, dans un
arrét du 12 décembre 2007, a sanctionner, pour la premicre fois au titre de la loi de blocage

du 16 juillet 1980, un avocat frangais pour avoir sollicité des informations auprés d’un

>
ancien employé alors qu’une procédure était pendante aux Ftats-Unis. Si, depuis 'adoption
de ces lois de blocage, les Etats ont développé une coopération dans les enquétes menées

dans le cadre d’ententes de dimension internationale, ces lois demeurent en vigueur.

65. Au ftitre de la sanction, Les Etats ont également dd réagir, au gré des affaires, ou en
affirmant une position générale. Ainsi, le Gouvernement suisse est intervenu dans 'affaire
Swiss Watchmakers, afin que les juridictions américaines modifient leur jugement. En
revanche, dans larrét Pdte de Bois, la contestation « maladroite »” des seules entreprises

60

canadiennes, conjuguée a la réponse « laconique »” de la Cour de Justice, n’a pas permis de

faire évoluer I'injonction de la Commission.

66. Certains Etats ont également refusé de reconnaitre application extraterritoriale du droit
des ententes. Le Royaume est sans doute I'Etat qui a le plus fermement manifesté son
opposition®’. Aussi, le Protection of Trading Interests Act de 1980, loi de blocage
britannique, prévoit-il un champ d’application plus large que la loi de blocage francaise. La
loi de protection des intéréts commerciaux prévoit ainsi I'interdiction pour toute personne
faisant du commerce de se conformer a une mesure ordonnée par un Etat étranger lorsque
celle-ci a été prononcée sur le fondement d’une loi sur le commerce internationale, dans le
cadre d’une pratique se déroulant en dehors du territoire de I’Etat concerné, et menacant
les intéréts commerciaux du Royaume-Uni. Par ailleurs, cette loi interdit également aux
juridictions britanniques de donner effet aux décisions étrangeres en maticre de

concurrenceGZ.

67. Les Etats-Unis se sont adaptés a la situation et les juridictions ont introduit une « saving
clause » en vertu de laquelle les opérateurs économiques se conformeront aux injonctions

des juridictions américaines, dans la mesure ou celles-ci ne contreviennent pas au droit de

57 Egalement : Canada, Australie

58 Loi relative a la communication de documents et renseignements d'ordre économique, commercial,
industriel, financier ou technique a des personnes physiques ou morales étrangeres (modifiant la loi du
26 juillet 1968 limitée au domaine du commerce maritime)

> 1dot L., Note sous arrét Péte de Bois, Revue trimesttielle de droit européen 1989, p.357

0 Idot L., Note sous arrét Péte de Bois, Revue trimestrielle de droit européen 1989, p. 358

61 Voir notamment : British Nylon Spinners Ltd v. ICI Ltd (1952) 2 All E. R. 780 (C.A.) ou le juge
britannique a refusé de reconnaitre une décision américaine

2 Dematet P., « L'extra ferritorialité des lois et les relations transatlantiques : une question de droit ou de
diplomatie ? », Revue Trimestrielle de Droit Européen 1985, p. 14
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I’Etat ou I'injonction doit étre mise en ceuvre. I’International Law Association a émis une

recommandation dans le méme sens, en estimant que :

«Dans le cas de compétence concurrente de deux ou plusieurs Etats créant un conflit

relatif au comportement d’une personne :

a) aucun Etat n’imposera un comportement sur le territoire d’un autre Etat qui

serait contraire a la loi de ce dernier Etat®3 »

68. Le droit international public encadre donc beaucoup plus largement la compétence
d’exécution des Etats que leur compétence normative. Toutefois, en ’absence de réaction
internationale répressive, les Etats ont réagi de maniére unilatérale et hétérogene. Ces
réactions, nées de la violation des limites du droit international ne doivent cependant pas
éclipser les difficultés qui naissent de I'existence méme de Pextraterritorialité du droit des

ententes.

69. Si application extraterritoriale du droit peut étre justifiée, du point de vue des Etats,
par la nécessité de défendre leur « territoire contre les agressions économiques organisées
de lextérieur™ », ce seul argument ne suffit pas a éclipser les problémes qui surgissent de
Iexistence d’une application extraterritoriale du droit. Ainsi, au titre de la revendication de
compétence, un conflit faisant naitre des obligations contradictoires pour les opérateurs
économiques peut apparaitre (a). L’intervention cumulative des autorités de concurrence

pose également le probleme de la méconnaissance du principe #on bis in idem (b).

03 ILLA, Résolution 1972 (New York), Article 7 a)
64 Dutheil de la Rochere J., « Réflexions sur l'application extra-territoriale du droit communautaire », Le droit
international au service de la paix, de la justice et du développement, p. 289
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a. LA PROLIFERATION DES CONFLITS DE COMPETENCE EN DROIT DES

ENTENTES

70. Comme le soulignent MM les Professeurs Bischoff et Kovar, la latitude laissée par le
droit international sur la question de la revendication de compétence normative des Frtats
entraine potentiellement des concours de compétence entre autorités ou juridictions pour
réprimer une méme pratique”. Ainsi, une autorité peut s’estimer compétente sur le
fondement de la compétence personnelle et une autre sur le fondement de la compétence
territoriale. De méme, une autorité peut se déclarer compétente sur le fondement de la
territorialité stricte et une autre sur le fondement de la théorie des effets. Enfin, plusieurs
autorités peuvent se reconnaitre compétence sur le fondement de la théorie des effets. Les
concours de compétence peuvent, en réalité, faire naitre de faux et de vrais conflits. Ainsi,
bien que I’hypothese releve d’'un cas d’école compte tenu des criteres retenus en pratique
par les Etats, si aucune autorité ou juridiction ne se reconnait compétence, il n’existe pas
véritablement de conflit. De méme, lorsque les Fitats répriment, au fond, la pratique en
question, aucun conflit de compétence ne surgit entre les autorités ou juridictions
compétentes. Cela ne signifie pas pour autant que ce genre de situations ne souléve aucune

difficulté®,

71. En revanche, une autorité ou juridiction peut imposer un comportement a un opérateur
économique qui sera prohibé dans un autre Etat. Dans ce cas, I'application extraterritoriale
du droit des ententes fait naitre un conflit de compétence, mettant a la charge des

opérateurs économiques des obligations qui peuvent étre contradictoires.

73. Dans une telle situation, aucun traité de droit international ne permet de résoudre les
conflits de compétence. Le droit international n’établit d’ailleurs aucune hiérarchie entre les
chefs de compétences®’. I exercice illicite de la compétence au regard du droit international
doit toutefois céder la place a un exercice licite de la compétence au regard du droit

international (Questions 1 et 2).

74. De tels conflits de compétence ne sont pas purement hypothétiques. Ainsi, dans
Vaffaire Inter-americain Refinig Corp. V. Texaco Maracaibo, Inc. et al, un opérateur économique

s’est plaint devant les juridictions américaines d’une pratique de boycott de la part de ses

% Bischoff J.-M. et Kovar R., « L'application du droit communantaire de la concurrence anx entreprises établies a
Lexctérienr de la Communanté », Journal de Droit International 1975, p. 711

% Voir point b

67 Stern B., « Quelgues observations sur les régles internationales relatives a l'application extraterritoriale du droit »,
Annuaire francais de droit international, Année 1986, Volume 32, p. 43
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concurrents. Or, cette pratique avait été imposée par le Venezuela, pays du siége des
sociétés. Les juridictions américaines ont accueilli cette justification et n’ont donc pas

condamné les entreprises au titre du Sherman Act.

75. De méme, dans l'affaire Pate de bois, 'entente mise en place avait été exemptée aux
Etats-Unis sur le fondement de la loi Webb-Pomerene. La Cour de Justice ne cherchera pas
a entrer dans le débat, soulignant qu’en I'espece les positions américaine et communautaire
ne soulevaient aucune contradiction pour les entreprises parties a 'entente, les autorités
américaines n’ayant pas imposé la constitution de I'entente. Or, ainsi que le note Mme le
Professeur Laurence Idot, « 'exemption en droit de la concurrence implique toujours une
décision étatique, motivée par des raisons de politique économique. Qu’il présume
I'absence d’effets anticoncurrentiels sur son marché, ou juge que les effets bénéfiques
Pemportent sur les effets anticoncurrentiels, Etat qui exempte une pratique restrictive
manifeste toujours une « volonté de permettre » qui crée un conflit.” ». 1l n’existe pourtant

aucune solution qui permettrait de régler ce type de difficultés.

76. M. le Professeur Paul Demaret estime qu’ « en pratique, lorsqu’un conflit surgit, I'Etat
sur le territoire duquel un ordre doit étre exécuté parait avoir le dernier mot, car il dispose
de la contrainte pour s’opposer a laccomplissement de cet ordre. Mais ceci n’est
quapparent. I’Etat qui a émis Pordre dispose aussi de moyens de contrainte explicite et
implicite lorsque le sujet de droit, c’est-a-dire en pratique, 'entreprise multinationale, a des
attaches avec son propre territoire. A terme et globalement, la balance penchera
nécessairement en faveur de I’Etat économiquement le plus puissant.” ». Un tel état de fait
ne saurait ¢tre accepté. Et il convient de reconnaitre que ces dernicres années sont

marquées par un renforcement de la coopération entre les Etats.

77. A supposer qu’il n’existe pas de conflit de compétence entre deux autorités — dans la
mesure ou ces dernieres condamneraient toutes les deux la pratique — on ne peut pas pour
autant conclure a I'absence de difficultés, et ce, en raison de I’exercice concomitant d’une

compétence.

8 Idot L., Note sous arrét Péte de Bois, Revue trimestrielle de droit européen 1989, p. 355
9 Dematet P., « L'extra ferritorialité des lois et les relations transatlantiques : une question de droit ou de
diplomatie ? », Revue Trimestrielle de Droit Européen 1985, p. 34
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b. LE PRINCIPE NON BIS IN IDEM

78. Le principe non bis in idem s’entend comme I'interdiction de poursuivre ou punir une
personne physique ou morale a raison d’une infraction pour laquelle elle a déja été acquittée
ou sanctionnée. L’application du principe non bis in idem implique donc une identité de

parties, de faits, et d’intérét juridiquement protégé.

79. Ce probleme a été soulevé pour la premicre fois devant la Commission européenne
dans Paffaire de entente internationale de la Quinine”’. Dans cette espéce, des producteurs
de Quinine situés dans la Communauté et aux alentours se sont répartis les marchés et se
sont concertés pour la fixation des prix. L’une des sociétés, la société allemande Boehringer
Mannheim, a été condamnée par la Cour du district Sud de New-York, ainsi que par la
Commission. La société a donc demandé a la Commission de tenir compte de 'amende
prononcée aux Btats-Unis dans la sanction qu’elle lui infligeait. Ia Commission a rejeté
cette demande, au motif que ce n’était pas 'entente elle-méme qui avait été sanctionnée,
mais les effets sur le territoire ou ils se produisent. Ainsi, faute d’identité des faits réprimés,
le principe de non bis in idem ne s’applique pas. M. le Professeur Goldman estime que I’ « on
ne contestera pas la possibilité théorique de cette division ; mais on peut se demander s’il
est certain que chaque juge ou chaque autorité, saisi dans les limites de sa
compétence, adaptera exactement le montant de 'amende a la gravité des effets sur le

territoire d’application de sa propre loi » .

80. MM les Professeurs Bischoff et Kovar estiment que la question « se présente sous un
autre jour »~ lorsque 'une des autorités ou juridictions sanctionnent entente en tant que
telle, alors qu’une autre la sanctionne pour ses effets. Ils considérent qu’ « il reste que la
solution a quelque chose de choquant et qu’elle ne parait compatible ni avec le souci que
doit avoir le juge, dans une affaire a caractere international, de ne pas imposer aux parties
une rigueur excessive, ni avec la modération et la mesure recommandée aux Etats par le

droit international quant a 'étendue de la compétence que s’attribuent leurs juridictions»” .

81. Ces problemes soulevés par I'application extraterritoriale du droit ne trouvent pas en

pratique de solution satisfaisante. Mais a I’heure actuelle, le débat n’est plus le méme que

70 Commission décision, 16.07.1969, JOCE 5.08.1969

I Goldman B., « Les effets juridiques extraterritoriaux de la politique de la concurrence », Revue du
Marché Commun, 1972, p. 619

72 Bischoff J.-M. et Kovar R., « L'application du droit communantaire de la concurrence anx entreprises établies a
Lexctérienr de la Communanté », Journal de Droit International 1975, p. 716

73 Bischoff J.-M. et Kovar R., « L'application du droit communantaire de la concurrence anx entreprises établies a
Lexctérienr de la Communanté », Journal de Droit International 1975, p. 717
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dans les années 1970. Beaucoup d’Etats ont pris conscience de la nocivité des pratiques
anticoncurrentielles. Leurs efforts ne visent donc plus aujourd’hui a lutter contre les
applications extraterritoriales du droit national d’un autre Etat, mais 2 coopérer afin de

lutter efficacement contre ces pratiques.

82. Des remédes aux probléemes exposés ci-avant peuvent ¢tre apportés. La progression de
la recherche de solutions amenera a s’intéresser tout d’abord aux solutions proposées en
aval, dans la prévention de lexistence de conflits de compétence (a), puis, a examiner les
solutions plus ambitieuses, en amont, visant a 'uniformisation du droit de la concurrence
afin de mettre un terme a lapplication extraterritoriale en droit des ententes (b).
S’inscrivant dans une démarche volontariste, cette étude ne portera cependant que sur les
instruments ayant pour objectif de trouver une vraie solution, ex-ante, ou ex-post a
Pexistence des conflits. Les instruments invoqués dans le seul but d’éviter un conflit, tels
que la doctrine de limmunité de I’Etat, la doctrine de P’acte d’Etat ou encore la doctrine de

la contrainte de I’Etat, ne seront donc pas abordés.

83. Il convient avant tout de s’intéresser a la coopération mise en place entre la Nouvelle-
Zélande et I’Australie. Cette dernicre constitue la forme de coopération la plus aboutie
entre Etats, en matiére d’abus de position dominante. A cet égard, ces deux Ftats n’ont pas
mis en place de coopération a proprement parler, mais ont étendu 'application du droit et
la compétence des juridictions de chacun a Pautre Etat. Ce type de « coopération » revient a
admettre une application extraterritoriale en droit de I'abus de position dominante, dans sa
forme la plus absolue. Il est évident qu’en pratique un tel mécanisme, matériellement et

géographiquement circonscrit, ne peut étre reproduit et étendu a ’échelle mondiale.

a. SOLUTIONS APPORTEES AUX CONFLITS DE COMPETENCE
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1. Solution unilatérale

84. Dans son opinion individuelle dans I’affaire de la Barcelona Traction, le Juge Fitzmaurice
a, pour la premicre fois, évoqué la nécessité de modérer ’étendue de la compétence
normative des Ftats : « Il est vrai qu’a ’heure actuelle le droit international n’impose aux
Etats aucune régle rigide délimitant le domaine de leur compétence nationale en pareilles
maticres (et il en est évidemment d’autres: par exemple, les questions de transports
maritimes, la législation anti-trust, etc.) mais il leur laisse a cet égard une grande latitude.
Néanmoins a) il postule I'existence de limites, méme si dans tout cas d’espece c’est au
tribunal qu’il incombe de les définir aux fins de Paffaire dont il s’agit, et b) il impose a tout
Eitat Lobligation de faire prenve de modération et de mesure quant a Pétendue de la compétence que
sattribuent ses juridictions dans les affaires qui comportent un élément étranger et d’éviter
d’empiéter indment sur la compétence d’un autre Etat, quand celle-ci est mieux fondée ou

peut étre exercée de maniére plus appropriée’ ».

85. De nombreux auteurs estiment ainsi que la revendication de la compétence normative
des Ftats doit présenter un caractére raisonnable. Il convient de noter que les auteurs
s’accordent sur ce point, qu’ils considérent, ou non, que la compétence normative des Etats
est illimitée. Clest ainsi que Mme le Professeur Brigitte Stern considére que «le
rattachement justifiant la compétence extraterritoriale ne doit pas étre fortuit ou dénué de
signification » . Toutefois, exercice « raisonnable » de la revendication des Etats n’est en
rien une obligation qui s'impose a eux. Par ailleurs, il ne s’agit pas d’'une exigence précise.
Au contraire, une grande liberté est laissée aux Etats pour définir les contours et le contenu
de cette exigence. Et, selon la place accordée et le contenu de cette exigence, la modération

de compétence aura une efficacité et une effectivité différentes d’une juridiction a l'autre.

86. La modération de Iétendue de la compétence normative des Ftats a pris la forme, aux
Etats-Unis, d’un test de balance par les juridictions américaines’. L’idée est simple, il s’agit
de mettre en balance les intéréts étatiques en présence au travers d’une série de criteres ou
d’interrogations énoncés successivement par les juges. I’avocat général Darmon a mis en

évidence les limites de cette autolimitation dans ses conclusions sur arrét Pate de bois.

74 CIJ Barcelona Traction, Opinion Dissidente du Juge Fitzmaurice

7> Stern B., « Quelgues observations sur les régles internationales relatives a l'application extraterritoriale du droit »,
Annuaire francais de droit international, Année 1986, Volume 32,

76 Voir notamment : Affaire Timberlane Lumber Co. v. Bank of America, 549 F.2d 597, 606 (9th Cir. 1976), et
Affaire Mannington Mills Inc. v Congoleum Corp, 595 F.2d 1287 (3d Cir 1979)
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L’avocat général Darmon reprend, a cet égard, les critiques formulées par le juge Wilkey.
Ce dernier estime en effet que la technique de la balance des intéréts est une technique
inadaptée en ce qu’elle revient a obliger « a choisir entre une loi interne, destinée a protéger
les intéréts nationaux, et une loi étrangere visant a en écarter 'application qui menacerait
des intéréts étrangers ». Le juge Wilkey doute de la capacité des juridictions a évaluer
objectivement des intéréts concurrents. La pratique des juridictions américaines tend
d’ailleurs a montrer que la quasi-totalité des affaires dans lesquelles une juridiction
américaine a procédé a une mise en balance des intéréts étatiques en présence a conduit a

écarter la revendication de compétence d’un Etat étranger.

87. L’autolimitation des FEtats, solution unilatérale, ne constitue donc pas la solution
adaptée aux conflits de juridictions issus de la revendication d’une application
extraterritoriale en droit des ententes. Il convient donc de s’interroger sur l'existence de

solutions mettant en jeu une coopération entre Etats.

ii. Solutions bilatérales

88. Les pays ayant adopté une législation antitrust ont conclu de nombreux accords
bilatéraux (Annexe 1). Leurs objectifs ne sont pas toujours les mémes. Ainsi, la majorité de
ces accords instaure une simple coopération entre les autorités compétentes couvrant
I’échange d’informations (essentiellement non confidentielles) ainsi quune aide a 'enquéte,
tandis que d’autres prévoient 'emploi de moyens contraignants pour assurer cet échange
d’informations indépendamment de Iexistence d’une violation de la législation de I'Etat

apportant son assistance .

89. Si ces accords sont encouragés par TOCDE ou la CNUCED en ce qu’ils renforcent la
détection et la sanction de pratiques anticoncurrentielles de dimension internationale, il
convient de constater qu’ils n’apportent pas de solutions aux difficultés qui surgissent dans

le cadre de I'application extraterritoriale en droit des ententes.

90. En revanche, un autre type d’accords est en mesure d’apporter une solution a ces
problémes. En effet, certains Etats ont intégré dans leurs accords bilatéraux le principe dit
de courtoisie internationale ou comity. Le principe de courtoisie internationale est un

principe de droit international qui invite un Etat a prendre en considération les intéréts

77 Accords USA/Australie ; USA/RU facilités par 'adoption de PATEAA des USA en 1994
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d’un autre Etat. Ta courtoisie internationale peut étre passive mais également active.
Définie par TOCDE, elle consiste a considérer avec attention et bienveillance la demande
d’un autre pays visant a ce qu’il engage ou élargisse une procédure d’application de
réglementation dans des affaires de concurrence en vue de remédier a une pratique
intervenant sur son territoire et portant gravement atteinte aux intéréts d’un autre pays. Le
pays requis est instamment invité a prendre les mesures correctrices qui lui paraissent

., . . ;A s . 78
appropriées, sur une base volontaire et compte tenu de ses intéréts légitimes .

91. Le premier accord intégrant le principe de courtoisie internationale en droit de la
concurrence est accord conclu entre les Ftats-Unis et la Commission des Communautés
européennes, signé le 23 septembre 1991 (entré en vigueur le 27 avril 1995). Outre la
procédure de notification automatique (article II), et le systtme de coordination et de
coopération entre les parties (article VII), les articles IV et V de 'accord de 1991 disposent

que

« Dans le cadre de ses propres lois, et dans la limite compatible avec ses intéréts importants,
chacune des parties s’efforce a tous les stades de ses mesures d’application, de prendre en

considération les intéréts importants de I'autre parties ».

« Sil'une des parties estime que des actes anticoncurrentiels commis sur le territoire de Iautre
partie affectent ses intéréts importants, elle peut adresser une notification a l'autre partie et
demander que les autorités en matiére de concurrence de celle-ci prennent les mesures

d’application appropriées ».

92. Cet accord a été complété par 'accord du 18 juin 1998, dénommé Positive Comity
Agreement. Ce supplément d’accord prévoit, dans loptique qui nous retient, une
présomption d’ajournement ou de suspension de laction de I'Etat requérant. Cet
ajournement ou suspension est conditionné, mais il témoigne bien dun souci de
coopération et de prévention des conflits de compétence, dans le plus grand respect de la

souveraineté des Etats.

93. Toutefois, la mise en ceuvre de ce type d’instrument n’est pas exempt d’inconvénients.
Ainsi, Papplication du principe de courtoisie active comporte des limites, les deux
principales étant que le principe de courtoisie active repose sur une démarche volontaire
des Etats parties a I’accord, et qu’il ne trouve a s’appliquer que lorsque la pratique est

prohibée dans I'Etat apportant son assistance. Concernant 'accord UE/ Etats-Unis, 2

78 Rapport du comité de 'OCDE du droit et de la politique de la concurrence sur la courtoisie positive du 6 et 7 mai
1999
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proprement parler, il convient également de relever que cet accord ne couvre pas les
échanges d’informations confidentielles, susceptibles d’apporter les preuves les plus
déterminantes de lexistence d’une entente. Par ailleurs, le supplément ne vise pas les

, . . . . 79
opérations de fusion ayant des effets extraterritoriaux’ .

94. Enfin, force est de constater que résoudre les conflits de compétence au moyen
d’instruments bilatéraux obligerait 4 conclure un nombre considérable d’accords. A ce titre,
un rapport publié en 2000, par un groupe de travail de TOMC sur I'interaction qu’il existe
entre les politiques de concurrence et de commerce, met en évidence que, pour des raisons
pratiques, il est nécessaire d’envisager un accord multilatéral, les accords bilatéraux
s’appliquant a une région précise facilitant les cartels internationaux.”’ Ainsi, en tout état de
cause, les accords bilatéraux ne permettent pas de prétendre a une suppression des conflits

de compétence a I’échelle mondiale.

il. Solutions multilatérales :

95. Des solutions ont également été recherchées au niveau international. A ce titre, il
convient de relever que les enceintes en question ont un point commun ; qu’il s’agisse de

POCDE, de la CNUCED, ou de I'ICN, les travaux de ces institutions sont dénués de force

contraignante.
o OCDE

96. I’OECE (Organisation Furopéenne de Coopération Fconomique) a été créée afin de
mettre en ceuvre le Plan Marshall aprés la Seconde guerre mondiale. Ainsi, a Porigine, les
problématiques liées au droit de la concurrence étaient étrangeres a 1’Organisation.
Toutefois, apres 'accomplissement de cette mission, TOECE est devenue Organisation de
Coopération et de Développement Fconomiques (OCDE). Ayant pour objectif la
promotion d’une coopération large entre les Etats parties, TOCDE est ainsi devenue
Porganisation internationale qui a le plus ceuvré dans DPélaboration de la soft law de

concurrence”’. Dans ce cadre, TOCDE adoptera dés 1967 une recommandation relative aux

7 On verra, question 0, que des opérations de notification de fusions ont fait 'objet de décisions
contraires entre, a ’époque, la Communauté européenne, et les Etats-Unis.

80 Report (2000) of the Working Group on the Interaction between Trade and Competition Policy to
the General Council, WT/WGTCP/4

81 Nathalie Jalabert-Doury « Les instruments de coopération plurilatéraux et multilatéraux de soft law
élaborés par POCDE », dans Mondialisation et droit de la concurrence, page 143
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pratiques commerciales restrictives affectant les échanges internationaux, qui sera révisée
en 1973, 1979, 1986 et 1995. Dans cette derniére recommandation, ’TOCDE soulévera les
problémes de Papplication extraterritoriale unilatérale des législations en droit de la
concurrence, du point de vue de la souveraineté des Ftats concernés. I organisation n’a
toutefois pas attendu cette derniére recommandation pour mettre en place des solutions
aux conflits nés de I’application extraterritoriale des législations de concurrence des Frtats
parties. Ainsi, la recommandation de 1973 a introduit le principe de courtoisie active. Par
ailleurs, les recommandations ultérieures développeront les mécanismes d’échange
d’informations ainsi que les procédures de notification et de conciliation, qui serviront de

N < . , 82
modéeles 2 de nombreux accords bilatéraux ™.

97. Parallelement, TOCDE ceuvre pour un rapprochement des 1égislations. Ainsi, en 1998,
POCDE a-t-elle adopté une recommandation sur les ententes injustifiables, catalyseur
conduisant a I'adoption de législations pour les Ftats n’ayant pas de droit antitrust ou
renforcant les moyens d’action ou de sanction pour les Etats en possédant une. A défaut de
faire disparaitre les conflits de compétence, la convergence des législations peut conduire a
limiter les obligations contradictoires pesant sur les opérateurs économiques. A ce jour,
OCDE a publié 3 rapports, dont le dernier, en 2005, fait état des progres et des efforts
quil reste a fournir. IOCDE a par ailleurs, en 2005, publié un guide sur les Bonnes

pratiques pour échange formel d’informations.

98. L’OCDE n’est cependant pas un forum universel, et ses recommandations ne lient pas
les Etats parties a ’Organisation. Pour autant, ces recommandations ont influencé de
nombreux accords bilatéraux conclus entre Etats®, et ont donc permis, de cette facon,

d’¢élaborer des solutions aux conflits de compétence entre Autorités de concurrence.

o CNUCED

99. Depuis 1972 1a CNUCED a également témoigné d’un souci de lutte contre les pratiques
anticoncurrentielles affectant les échanges internationaux. Ainsi, la CNUCED a élaboré
différents codes, et notamment un Ensemble de principes et de regles des Nations Unies
sur la concurrence, adopté par ’Assemblée Générale des NU en 1980. A Pinstar de

IOCDE, une telle démarche, a défaut de mettre un terme aux conflits de compétence entre

82" Nathalie Jalabert-Doury « Les instruments de coopération plurilatéraux et multilatéraux de soft law
élaborés par TOCDE », dans Mondialisation et droit de la concurrence, p. 148
83 En premier lieu Paccord UE/Etats-Unis
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les autorités ou juridictions compétentes, doit permettre, aux Ftats, qui suivraient cet
instrument, d’éviter de mettre a la charge des opérateurs économiques des obligations
contradictoires, étant entendu que la CNUCED a une portée universelle. Si ces travaux
constituent « un formidable effort partagé [...] pour diffuser une véritable culture de la
concurrence dans un monde toujours plus globalisé », I'impact de cet Ensemble sur les
conflits de compétence reste mesuré. Preuve en est, Philippe Brusick, ancien Chef des
politiques de la concurrence et de la consommation de la CNUCED, estime que « biens
rares sont ceux dans le monde académique et juridique des pays développés qui se

. . . . . 84
souviennent ou qui se soucient de 'existence dudit « Ensemble »™* ».

o ICN

100. I’International Competition Network (ICN), est un réseau informel des autorités de la
concurrence et autres acteurs, représentants de la société civile, créé en 2001 a l'initiative
des Ftats-Unis, et dédié aux questions d’application du droit de la concurrence®. A la
différence de I'OCDE, ou de la CNUCED, il ne s’agit pas d’une organisation
internationale. Les principales missions de 'ICN sont de « formuler des propositions de
convergence procédurale et matérielle, de faciliter une meilleure application du droit de la
concurrence [...], de promouvoir des standards [...], ou encore d’encourager la
communication des expériences et des pratiques les meilleures.” » Un groupe de travail a
¢été mis en place sur la question de la lutte contre les ententes afin d’établir des principes
directeurs. Ce groupe de travail a été divisé en deux sous-groupes, 'un constituant un
forum général sur les ententes, invité a discuter sur un systeme de lutte contre les ententes
plus efficaces, et l'autre, sur les techniques d’application, i.e. sur les mécanismes permettant
de lutter contre les cartels injustifiables, ce dernier ayant donné naissance a un manuel

d’application anti-entente, soulevant les difficultés pratiques rencontrées par les ANC".

101. La création de ce réseau témoigne dune volonté des ANC parties de rester

’ [N 88 . N ’ .
réguliérement en contact™, et d’approfondir concrétement la coopération entre elles au

b

84 Philippe Brusick, « La CNUCED : le cde des Nations Unies sur la concurtence », dans Mondialisation
et droit de la concurrence

85 Conformément au Mémorandum de création de 'ICN

8¢ Mathieu Cardon, «Le Réseau International de la Concurrence: une question de foi», dans
Mondialisation et droit de la concurrence »

87 Mathieu Cardon, «Le Réseau International de la Concurrence: une question de foi», dans
Mondialisation et droit de la concurrence » pages 217/218

88 I’ICN se réunit annuellement, la derniére réunion s’est tenue en mai dernier, en Turquie
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moyen des rapports réalisés par les Groupes de travail. I’ICN participe donc également
d’une convergence, non pas des législations, mais de la pratique des ANC. Cette
convergence pourrait, a terme, constituer la réponse la plus adaptée aux conflits de

compétence dans le cadre de 'application extraterritoriale du droit des ententes.

102. En conclusion, il n’existe pas, a lT’heure actuelle, d’instrument de dimension
internationale permettant d’éliminer efficacement les risques de conflits de compétence.
Parallélement, une démarche plus ambitieuse, visant a exclure la possibilité méme pour les
Etats de revendiquer une application extraterritoriale de leur droit, peut étre mise en

évidence.

b. SOLUTIONS APPORTEES A I’APPLICATION EXTRATERRITORIALE DU DROIT
DES ENTENTES: L’ELABORATION D’UN DROIT DE LA CONCURRENCE

UNIFORME

103. L’existence de conflits de compétence et autres obligations contradictoires mises a la
charge des opérateurs économiques trouve naissance dans I'absence ou les disparités des
législations antitrust. En conséquence, un moyen de prévenir 'existence de tels conflits vise
a soumettre les Etats 4 un droit uniforme de la concurrence. A ce jour, cette solution peut

étre apportée a deux niveaux.
1. Solutions régionales

104. L’Union européenne est le modele d’intégration régionale le plus abouti. Ce mode¢le
tient lieu notamment de référence en maticre d’application du droit de la concurrence.

Trois facteurs principaux expliquent ce constat.

105. En premier lieu, Pexistence d’une concurrence non faussée a l'intérieur du marché
intérieur constitue 'un des objectifs essentiels des Communautés européennes. A cette fin,
la Communauté Economique européenne s’est dotée, en 1957, d’'un ensemble de regles

permettant de lutter contre les pratiques anticoncurrentielles.

106. En deuxieme lieu, la Cour de Justice a tres tot reconnu la primauté et effet direct du
droit communautaire sur les droits nationaux”. La primauté du droit communautaire,

combinée a la reconnaissance d’un effet direct ont ceuvré dans le sens d’une convergence

8 CJCE 1964 Cousta contre ENEL, CJCE 1962 Van Gend en Loos
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des législations nationales vers le droit communautaire”, permettant ainsi de limiter les

risques d’obligations contradictoires a la charge des opérateurs économiques.

107. Enfin, la Commission européenne, autorité supranationale, sous le contréle de la Cour
de Justice, juridiction également supranationale, a été chargée de la mise en ceuvre de ces
dispositions. L’existence d’une autorité supranationale a permis d’uniformiser la pratique
des autorités et juridictions nationales. La décentralisation de I'application de l'article 101 §3
TFUE, avec Pentrée en vigueur du reglement 1/2003, témoigne de la confiance accordée
par la Commission aux Ftats membres pour qu’ils veillent 4 une application cohérente des
regles communautaires de la concurrence. Cette décentralisation a dailleurs été
accompagnée d’un renforcement de la coopération et de la coordination entre Commission
et autorités nationales de concurrence d’une part ; et entre autorités nationales entre elles

d’autre part ; avec la création d’un Réseau Européen de Concurrence (REC).

108. Aussi, le reéglement 1/2003 prévoit-il qu’une «collaboration étroite » entre la
Commission et les autorités nationales de la concurrence (article 11), passant par des
échanges d’informations, méme confidentielles (article 12) ou encore par la possibilité
offerte a une ANC de mener une enquéte au nom et pour le compte d’une autre ANC
(article 22). Toutefois, 'article le plus 2 méme de prévenir les conflits de compétence entre
les ANC est larticle 13, qui prévoit que « lorsque les autorités de concurrence de plusieurs
Etats membres sont saisies d'une plainte ou agissent d'office au titre de I'article 81 ou 82 du
traité a l'encontre d'un méme accord, d'une méme décision d'association ou d'une méme
pratique, le fait qu'une autorité traite l'affaire constitue pour les autres autorités un motif
suffisant pour suspendre leur procédure ou rejeter la plainte. La Commission peut
également rejeter une plainte au motif qu'une autorité de concurrence d'un Etat membre la
traite. Lorsqu'une autorité de concurrence d'un Etat membre ou la Commission est saisie
d'une plainte contre un accord, une décision d'association ou une pratique qui a déja été

traitée par une autre autorité de concurrence, elle peut la rejeter. »

109. La cohérence du systéme est par ailleurs assurée par les articles 3 et 16 du réglement,
qui prévoient notamment que «les décisions des autorités de la concurrence ne peuvent

étre contraires aux décisions de la Commission ».

110. En conséquence, le modele communautaire associe la convergence des législations

nationales, lexistence d’une autorité et de juridictions supranationales pour veiller au

%0 Bien que les Etats membres conservent leurs spécificités : exemple de la France avec I'abus de

dépendance économique



Le critere de Papplication extraterritoriale en droit des ententes

respect des dispositions communautaires, ainsi qu’une coopération intense entre les
Autorités Nationales de concurrence. Ce systeme permet ainsi, a une autorité nationale de
concurrence de traiter une pratique qui s’étendrait au-dela de ses fronticres, parce qu’elle est
la premicere a avoir été saisie ou la mieux placée, sans que cela ne 'expose a des tensions ou

conflits avec d’autres autorités.

111. D’autres organisations régionales existent (Annexe 2). Toutefois, ces organisations ont
pour principale vocation la création d’une zone de libre-échange, ou d’union douanicre, et
ne prévoient donc pas un niveau aussi élevé d’intégration”. Les accords instituant ces
organisations régionales disposent toutefois de dispositions relatives a la coopération en

. < q1s- , . 92
droit de la concurrence, a I'instar des accords de coopération™.

ii. Solutions multilatérales

112. Les Etats-Unis et I'Union européenne ont voulu accélérer le mouvement initié par

POCDE au profit d’'une structure plus globale et plus contraignante™.

113. Ainsi, des la premiére conférence ministérielle de TOMC, a Singapour en 1996, un
groupe de travail a été constitué pour traiter de linteraction du commerce avec la
concurrence. En 2001, a Doha, lors de la quatriéme conférence ministérielle de TOMC, les
Membres de POMC ont conclu que « Reconnaissant les arguments en faveur d'un cadre
multilatéral destiné a améliorer la contribution de la politique de la concurrence au
commerce international et au développement, et la nécessité d'une assistance technique et
d'un renforcement des capacités accrus dans ce domaine (...), nous convenons que des
négociations auront lieu apres la cinquieme session de la conférence ministérielle sur la base
d'une décision qui sera prise, par consensus explicite, a cette session sur les modalités des

négociations ».

114. Avant de s’intéresser plus avant a la question de ces négociations, il convient de

sinterroger sur la pertinence d’'un développement du droit de la concurrence dans

1 Exception faite de PTACREANZ et de TUEMOA

92 CNUCED, Commission de P'investissement, de la technologie, et des questions financiéres connexes
et Groupe intergouvernemental d’experts du droit et de la politique de la concurrence, 8¢ session, 17 —
19 juillet 2007

93 Nathalie Jalabert-Doury « Les instruments de coopération plurilatéraux et multilatéraux de soft law
élaborés par POCDE », dans Mondialisation et droit de la concutrence, p. 155
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Ienceinte de 'OMC, dans le cadre de la question qui nous intéresse, les solutions

alternatives a 'application extraterritoriale du droit des ententes.

115. Les défenseurs d’une internationalisation du droit de la concurrence dans le cadre de
POMC™ mettent en avant la dimension quasi universelle de POMC. Par ailleurs, I'idée selon
laquelle rien ne sert de supprimer les barricres étatiques aux échanges internationaux si les
opérateurs économiques sont en mesure de les rétablir au moyen de pratiques
anticoncurrentielles de dimension internationale s’est imposée. L’accord OMC contient
d’ailleurs des dispositions relatives au droit de la concurrence, notamment dans I’accord
ADPIC. Enfin, PFOMC dispose d’'un Organe de Reéglement des Différends (ORD),

complément nécessaire a la lutte contre les conflits de compétence.

116. Des arguments s’opposent néanmoins a I'idée selon laquelle POMC constitue un cadre
approprié a Iémergence de régles internationales en droit de la concurrence. Ainsi, le
caractere universel de TOMC peut également nuire a Dexistence de regles
anticoncurrentielles. En effet, au plan mondial, il existe des divergences entre les différents
droits de la concurrence. Certains Etats n’ont d’ailleurs pas adopté de droit de la
concurrence. En conséquence, seul un accord a minima, condamnant les pratiques les plus
préjudiciables, telles que les hard core cartels, serait susceptible d’étre approuvé. Cet accord,
de moindre dénominateur commun, irait a encontre de I'objectif affiché d’accord plus
global et plus contraignant. Les Etats-Unis craignent que ce type d’accord ne dilue le droit

américain”.

117. Par ailleurs, autre point essentiel dans la lutte contre application extraterritoriale du
droit des ententes, P'existence d’une juridiction internationale. I’Organe de Reglement des
Différends est certes un organe quasi juridictionnel, mais, a supposer méme qu’il existe un
consensus des Ftats pour soumettre les questions de droit de la concurrence a sa
compétence, il convient de constater que cet organe exclut les acteurs privés. Or, ces
mémes acteurs privés sont les principaux destinataires des regles de droit de la concurrence.
L’existence d’une juridiction supranationale permettrait pourtant d’assurer une application

uniforme d’un droit de la concurrence universel.

94 Voir notamment Heinemann A., « La nécessité d’un droit mondial de la concurrence », Revue Internationale
de Droit Economique 2004 ; Abdelgawad W, « Jalons de I'internationalisation Du droit de la concurrence : Vers
Péclosion d’un ordre juridique Mondial de la lex economica », 2001/2

% Nathalie Jalabert-Doury « Les instruments de coopération plurilatéraux et multilatéraux de soft law
élaborés par POCDE », dans Mondialisation et droit de la concurrence
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118. « La création de cette cour et une structure multilatérale, voire plurilatérale, en maticre
de concurrence est fondamentale pour la mise en place d’'un tribunal appliquant un droit
universel, mais la route est longue et ceux qui empruntent ce chemin ne sont pas hors de

danget% ».

119. En somme, ’OMC ne constitue pas nécessairement I’enceinte idéale pour I’édification
d’un droit international de la concurrence. La raison n’est toutefois pas exclusivement a
rechercher dans la structure de TOMC. En effet, compte tenu des disparités des législations
antitrust et des réticences de certains Etats de se soumettre a une juridiction internationale
en assurant I'application uniforme, c’est la construction méme d’un droit international de la
concurrence qui est remise en cause. Les Ftats ne semblent pas préts a élaborer un droit
international de la concurrence, droit permettant, a terme, de mettre fin a 'application

extraterritoriale des droits nationaux de la concurrence.

120. D’aucun ne s’étonnera donc de I’épilogue des négociations du droit de la concurrence
a POMC. En effet, le sommet de Cancun a cristallisé les différends, opposant les pays en
développements et les pays développés, et s’est traduit par un abandon des réflexions sur

I'intégration du droit de la concurrence a TOMC.

121. Cet échec n’est pas pour autant synonyme de rejet de toute question de droit de la
concurrence a TOMC. L’ORD a en effet appréhendé, a de rares occasions, de questions
relatives au droit de la concurrence”, mettant tour a tour en ceuvre les principes

fondamentaux de POMC ou des régles spécifiques.

122. En conséquence, il n’existe pas d’instrument idéal de résolution des conflits nés de
P'application extraterritoriale du droit antitrust. Toutefois, les accords régionaux, en premier
lieu desquels celui de I'Union européenne, offre une alternative a Iapplication
extraterritoriale du droit des ententes. Un tel degré d’intégration ne semble pourtant pas en
passe de voir le jour dans les autres régions du monde. Aussi conviendrait-il d’approfondir
les autres accords régionaux, tout en maintenant les accords bilatéraux qui présentent

I'avantage d’étre conclus entre les principaux partenaires commerciaux.

% Romano F., «Les accords bilatéraux de coopération en maticre d’application des regles de
concurrence » p. 99
7 Voir a ce sujet les affaires : Japon — Pellicules et Telmex
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123. Qu’elle résulte d’une application impérialiste ou modérée, unilatérale ou résultant d’un
processus conventionnel, Papplication extraterritoriale en droit des ententes est une réalité.
Un volet de la question de 'application extraterritoriale n’a cependant pas été abordé, celui
de la réparation d’une pratique par I'allocation de dommages-intéréts aux victimes. Cette
question peut recouvrir un grand nombre d’hypothéses (Etat sur lequel des comportements
anticoncurrentiels ont été commis — Ftat compétent sur le fondement de la théorie des
effets). L'une d’elles — certainement la plus extréme — a été portée a la connaissance des
juridictions américaines en 2004. Suite a la condamnation par les autorités communautaires

s . . . 98 . s . ..
et américaines du cartel des vitamines™, des victimes non américaines ont saisi les

>
juridictions américaines afin d’obtenir réparation du préjudice subi, lors de transactions
hors du territoire américain avec des entreprises non américaines, sur le fondement du droit

américain.

124. 1 faut reconnaitre qu’en mati¢re de poursuites privées le droit américain est favorable
aux victimes. Alors qu’en Europe I'instauration d’une action de groupe est encore a I’état de
projet, les Etats-Unis ont depuis longtemps admis ce principe. Mieux encore, les
juridictions américaines mettent en ceuvre le «#reble damages », permettant d’obtenir
réparation du triple du dommage subi. Ainsi, comme le releve un auteur, « quel plaignant
étranger se contenterait d’une réparation, au mieux, a hauteur du préjudice subi en
s’adressant a sa juridiction d’origine, alors qu’une réparation au triple du méme dommage

lui est promise aux Etats-Unis ?” ».

125. Au début des années 2000, trois Cours d’Appel américaines ont eu a connaitre de
demandes de ce type, demandes ayant toutes les trois abouti a des solutions différentes'”.
Sragissant de I'affaire qui nous concerne, laffaire Empagran, la Cour d’appel du district de
Columbia a admis la demande des plaignantes, en retenant que I'exigence de Sherman Act

selon laquelle la pratique doit « pouvoir donner lieu a plainte au titre du Sherman Act » était

98 Cartel de laboratoires pharmaceutiques se répartissant le marché mondial des vitamines et pratiquant
des hausses de prix

9 Rezzouk M., « Cartels globaux, riposte américaine. L'ére Empagran », Revue Internationale de Droit
Economique, 2005/1

100 Affaires Statoil — Kruman — Empagran
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satisfaite dans une telle configuration. Compte tenu des divergences des Cours d’appel, la

Cour Supréme a accepté d’examiner Paffaire Empagran.

126. De nombreux amici curia se sont présentés devant la Cour Supréme américaine, preuve
de Ienjeu de la réponse a la question qui lui était posée. La plupart des intervenants (Etats,
avocats, milieux d’affaire) se sont prononcés en faveur de I'infirmation de l'arrét de la Cour
d’appel, les Etats invoquant a lappui de leur requéte la violation du principe de
souveraineté. Seuls favorables a la confirmation de Tlarrét, les milieux académiques et
associatifs, soulignant qu’un alignement sur la réparation du préjudice percue aux Fitats-

Unis permettrait de réduire le nombre de cartels.

127. La Cour Supréme américaine ne va pourtant pas suivre les recommandations adressées
par ces derniers, rejetant ainsi la démarche de la Cour d’Appel du district de Columbia. Se
fondant sur la courtoisie internationale et sur I'intention du Congrées lors de 'adoption du
Federal Trade Antitrust Improvements Act de 1982, la Cour Supréme va se prononcer sur
une hypothése particuliere ou le préjudice de la victime étrangere est indépendant du
marché américain. Dans ce cas, et a 'unanimité, la Cour Supréme va rejeter la recevabilité
de demandes de dommages-intéréts. La Cour Supréme n’a en revanche pas tranché la
question concernant l'existence d’un préjudice dépendant du marché américain, laissant a la
Cour d’appel de renvoi le soin d’y répondre. M. Zeddouk avait alors estimé qu’en cas de
dépendance du préjudice subi au marché américain, les juridictions américaines seraient
amenées a écarter le principe de courtoisie active. La Cour d’Appel du district de Columbia
ne va pas entrer dans le débat de la dépendance ou de I'indépendance du préjudice au
marché américain. Selon elle, la preuve que doivent apporter les victimes d’ententes pour
obtenir réparation de leur préjudice par les juridictions américaines est celle d’'une causalité
immédiate entre le préjudice subi et les effets sur le marché américain de Pentente'”’. La

Cour Supréme rejettera le pourvoi formé contre cet arrét de renvoi.

128. Comme le reléve a juste titre M. Souty, «une interprétation permettant a des
plaignants privés d'obtenir des dommages sur le territoire des Etats-Unis, dans les
conditions du droit des Ftats-Unis pour des dommages subis hors du territoire américain,

aurait fait du droit américain un droit directement applicable dans tous ses éléments au plan

101 Pour d’autres applications de ce critére: Latino Quimica-Amtex S.A. v. Akzo Nobel Chemicals B.V.,
2005 U.S. Dist. Lexis 19788 (S.D.N.Y. 2005) ; I re Dynamic Random Access Memory Antitrust Litig.,
2006 U.S. Dist. Lexis 8977 (N.D. Cal., 2000) ; In re Graphite Electrodes Antitrust Litig., 2007 U.S. Dist.
Lexis 3349 ; In re : Monosodium Glutamate Antitrust Litig., 2007 U.S. App. Lexis 2772 (8t Cir. 2007)
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mondial, des lors qu'une cour américaine aurait reconnu applicable le droit des Etats-Unis

sur le territoire américain.'™ »

129. En conséquence, consciente des différences qui subsistent dans la réparation des
préjudices, la solution arrétée par la Cour d’Appel du district de Columbia est prudente. La
Cour d’Appel du district de Columbia a ainsi préservé la souveraineté des Fitats, en ne leur
imposant pas le systeme des « #reble damages », qui, selon la Cour Supréme elle-méme, est

103
« fortement controversé - ».

130. Les opérations de concentration se sont multipliées avec la mondialisation des
échanges. Ainsi, a ’échelle mondiale, les fusions et acquisitions ont augmenté de 350%

entre 1975 et 2000.

131. La mondialisation a également une incidence sur la nature de ces opérations. En effet,
ces dernieres années ont été marquées par des concentrations de dimension internationale.
On peut ainsi citer les opérations de concentration entre Vivendi/Seagram/Universal,
Exxon/Mobil, Vodafone Airtouch Plc/Mannesmann AG ou encotre 'opération Coca-

Cola/Cadbury pour laquelle 160 Etats étaient concernés'”,

132. Le droit des concentrations pose donc également la question de savoir sur quel(s)
critére(s) une autorité se fonde pour apprécier sa compétence a autoriser ou interdire une

opération de concentration.

192 Souty F., « La Conr supréme des Etats-Unis et les pratiques anticoncurrentielles mondiales : réflexcions sur les arréts
Empagran et Intel vs AMD », Petites affiches, 21 septembre 2004 n® 189
103 Julie Soloway, Le point sur le droit commercial et de la concurrence en maticre internationale,

http://www.cba.org/ABC
104 1dot L., « Mondialisation, liberté et régulation de la concurrence », Revue Internationale de Droit
Economique, n°2002/2, p. 175
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133. En droit américain 'approche est la méme qu’en droit antitrust. En effet, la section 7
du Clayton Act interdit les fusions/acquisitions lorsque celles-ci ont pour effet de restreindre

la concurrence ou de créer une situation de position dominante.

134. La question que 'on peut donc se poser est de savoir si, en droit communautaire, la

position des juridictions est la méme en droit des concentrations qu’en droit des ententes.

135. Dans I’'Union européenne, le controle des concentrations s’opere conformément a un
reglement, le reglement 139/2004 du 20 janvier 2004, qui fait suite au réglement 4064/89
du 21 décembre 1989. Le reglement 139/2004 définit son champ d’application dans les
termes suivants « sans préjudice de l'article 4, paragraphe 5, et de l'article 22, le présent
reglement s'applique a toutes les concentrations de dimension communautaire telles qu'elles
sont définies au présent article. » Cet article doit étre lu conjointement avec le considérant
10 du reglement actuel, qui prévoit qu’ «une concentration est réputée de dimension
communautaire lorsque le chiffre d'affaires total des entreprises concernées dépasse les
seuils donnés; tel est le cas, que les entreprises qui réalisent la concentration aient ou non
leur siege ou leurs principaux domaines d'activité dans la Communauté, pour autant qu'elles
y déploient des activités substantielles » ' . Le réglement rejette donc le critére fondé sur la
localisation des entreprises, a la faveur de la localisation des activités substantielles des

entreprises.

136. Le Tribunal de Premiere Instance de 'Union Européenne (TPIUE) a eu I'occasion
d’interpréter le reglement et de se prononcer sur la question du critere de rattachement

fondant la compétence communautaire, dans 'arrét Gencor, le 25 mars 1999.

137. En I'espéce une société de droit sud-africain, Gencor, et une société de droit anglais,
Lonrho, actives dans le secteur minier et de la métallurgie ont notifié a la Commission
européenne une opération de concentration se déroulant en deux étapes. Dans un premier
temps, les sociétés Gencor et Lonrho prévoyaient de prendre le contréle en commun de la
société Implants, société de droit sud-africain regroupant les activités de Gencor dans le
secteur des platinoides. Puis, dans un second temps, la société Implants devait obtenir le
controle exclusif des sociétés Hastplats et Westplats (connues sous le nom de Lonrho
Platinum Division), sociétés de droit sud-africain regroupant les activités de Lonrho dans le
secteur des platinoides. L’autorité de la concurrence sud-africaine a autorisé cette opération
de concentration. Toutefois, au titre des conditions suspensives de ’'accord-cadre visant la

mise en commun de leurs activités, les sociétés devaient notifier leur opération de

105 Considérant 11 de I'ancien reglement
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concentration aupres de la Commission européenne, ce qui fut fait le 17 novembre 1995.
Le 8 décembre de la méme année, la Commission a ordonné le sursis a statuer de
lopération notifiée, avant de considérer, le 20 décembre qu’il existait des doutes sérieux
quant a la compatibilit¢ de l'opération avec le marché commun, puis de déclarer
incompatible l'opération le 24 avril 1996. La société Gencor a introduit un recours en
annulation devant le TPICE, arguant notamment de I'incompétence de la Commission
pour connaitre de 'opération de concentration. La société Gencor faisait notamment valoir
que Popération de concentration n’avait pas été réalisée sur le territoire de la Communauté,
les « activités substantielles » visées par 'opération — 'extraction et l'affinage des platinoides

— étant localisées en Afrique du Sud.

138. Se fondant sur le champ d’application défini a P'article 1 et sur le considérant 10 du
reglement concentration, le TPICE va affirmer que les « activités substantielles » visées par
le reglement ne se limitent pas aux activités de production mais visent également les
activités de vente. Les sociétés parties a Popération de concentration réalisant des ventes
non négligeables dans la Communauté, le TPICE va considérer que lopération de
concentration relevait effectivement du réglement communautaire, et ce faisant, de la

compétence de la Commission européenne.

139. Le TPICE va toutefois confronter la compétence normative ainsi affirmée de la
Commission sur le fondement des activités substantielles de production déployées dans la
Communauté avec le droit international. Le TPICE va alors affirmer que "lorsqu’il est
prévisible qu’une opération de concentration projetée par des entreprises établies a
Pextérieur de la Communauté produise wn effet immédiat et substantiel dans la Communante,
I'application du reglement est justifiée au regard du droit international public ». Le Tribunal
s’est ainsi trés clairement prononcé en faveur de la théorie des effets et a confirmé la

compétence de la Commission ainsi que sa décision.

140. Faut-il s’étonner du fait que la position du Tribunal de Premiére Instance differe de la
position de la Cour de Justice en droit des ententes ? Peut-étre pas. En effet, le réglement
n°139/2004 ne sapplique qu’aux opérations de concentration de dimension
communautaire i.e. aux opérations satisfaisant des seuils en termes de chiffre d’affaires.
L’existence de ces seuils permet d’écarter les opérations de concentrations de dimension
nationale i.e. les opérations dont les effets ne seraient pas substantiels au niveau
communautaire. Pour que la Commission soit compétente, les effets sur le marché intérieur
doivent donc étre substantiels. Ces seuils constituent ainsi une sorte de garde-fou contre les

risques de dérive de la théorie des effets, tirée dune revendication extensive de la
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compétence normative de la Commission européenne, contrairement a 1’ « affectation du
commerce entre Etats membres » en droit des ententes, qui ne préjuge en rien du degré
d’affectation du marché (étant entendu que deux autres criteres doivent étre satisfaits,

I'immédiateté et la prévisibilité des effets).

141. Par ailleurs, il ne faut pas occulter la dimension politique des opérations de
concentration. Le rapprochement de deux entreprises de méme nationalité et actives sur le
méme marché peut conduire a la création d’un « champion national » plus compétitif. En
conséquence, admettre la seule compétence de lautorité de la nationalité ou de la
localisation de 'opération pour se prononcer sur Popération, comporterait un risque, celui

de ne pas fonder la décision exclusivement sur des considérations concurrentielles.

142. Si, en pratique, la consécration de la théorie des effets comme fondement de la
compétence normative des autorités de la concurrence peut se justifier, des difficultés
surgissent immédiatement. Ainsi, une opération qu’elle soit autorisée (avec ou sans
engagements), ou interdite, est appréhendée dans sa globalité. En effet, la réalisation de
Popération ne peut pas étre autorisée dans certains Etats et interdites dans d’autres, en
fonction de la compatibilité de 'opération notifiée avec la législation en question. Or, si une
autorité de concurrence autorise une opération de concentration alors qu’une autre
I'interdit, les entreprises se trouvent face a une solution contradictoire qui ne trouve pas
d’issue juridique'™. A Pinstar du droit antitrust, les solutions ne doivent pas étre
recherchées a ’échelle nationale avec des méthodes unilatérales. Ces solutions comportent
les mémes inconvénients qu’en droit des ententes. Des solutions sont donc également

recherchées au niveau bilatéral'”” ou multilatéral™

afin de favoriser la coopération entre les
autorités et réduire les cotts qu’implique une multiplication des notifications. A ce titre,
force est de constater que si 'accord renforgant la coopération entre les Etats-Unis et la
Communauté de 1998 exclut de son champ d’application les fusions, le droit des
concentrations constitue un domaine ot les Etats-Unis et 'Union européenne coopérent
activement'”. 11 n’en demeure pas moins que les accords bilatéraux ou multilatéraux de

coopération ne résolvent pas les problemes issus des solutions contradictoires entre les

autorités compétentes. Mme le Professeur Laurence Idot ne fait aucun doute sur le fait que

106 Voir notamment : Gencor/Lontho ; Boeing/McDonnell Douglas ; General Electric/Honeywell

107 Voir notamment accord de 1991

108 Voir notamment la recommandation de POCDE sur le controle des fusions de 2005

109 En 2002, 56 notifications (sur 63) de la Commission concernaient des affaires de concentration, et 27
(sur 44) pour celles des Frtats-Unis
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Padoption d’une législation unique au niveau mondial reléverait de lutopie'’. En
conséquence, a ’heure actuelle, la solution privilégiée dans le cadre de concentrations de
dimension internationale reste la coopération bilatérale.

143. S’agissant enfin de la compétence d’exécution, Mme le Professeur Laurence Idot

111 N , A
. Le contrdle étant un controle

reléeve qu’elle ne pose guere de difficultés dans la pratique
a priori, 1l est dans I'intérét des sociétés de se conformer aux injonctions formulées par les
autorités de la concurrence afin que leur opération de concentration soit autorisée, que ces

injonctions respectent ou non le principe de territorialité formulée par la CPJI en 1927.

Conclusion

144. En conclusion, il convient de constater que, si la pratique des Etats concernant le(s)
critere(s) fondant Iapplication (extra)territoriale de leur législation antitrust est bien établie,
les problémes résultant de la mise en ceuvre de ces critéres le sont aussi. En revanche,
s’agissant des solutions apportées a ces problémes, les Etats ont le choix quant aux moyens
a mettre en ceuvre. Sur ce dernier point, aucune solution ne permet, a 'heure actuelle, de
lutter efficacement contre les inconvénients d’une application extraterritoriale du droit des

ententes.

145. 11 n’existe pas de solution évidente ou parfaite, et le choix du critére fondant la
compétence des Ftats ne préjuge en rien les difficultés rencontrées dans la mise en ceuvre
de ce ou ces critéres. Ainsi, en droit des concentrations, le critére retenu — des effets — est
un critére commun aux Etats-Unis et a2 I'Union Européenne, qui se justifie. Pourtant, dans
la pratique, la mise en ceuvre de ce critere a abouti a des décisions inconciliables tres

médiatisées.

10 Idot L., « Mondialisation, liberté et régulation de la concurrence », Revue Internationale de Droit
Economique, n°2002/2, p. 199
M Idot L., « Mondialisation, liberté et régulation de la concurrence », Revue Internationale de Droit
Economique, n°2002/2, p. 175
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146. Aujourd’hui le principal enjeu ne réside donc plus dans la détermination des criteres
fondant la compétence extraterritoriale des Etats, mais dans I'existence d’une conciliation
entre la sanction d’'un comportement anticoncurrentiel — ayant des effets ou mis en ceuvre
sur le territoire de I'Etat concerné — avec le respect de la souveraineté des Etats susceptibles
de subir les conséquences de cette sanction. Les réponses apportées aux difficultés nées de
I'application extraterritoriale en droit des ententes passent et passeront nécessairement par

une coopération entre Etats.
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Annexe 1

Accords bilatéraux sur I'application du droit de la concurrence'”

Accord entre le Gouvernement des Etats-Unis d’Amérique et le Gouvernement de la République
fédérale d’Allemagne concernant la coopération dans le domaine des pratiques commerciales

restrictives (Bonn, 23 juin 1970).

Accord de coopération antitrust entre le Gouvernement des Ftats-Unis d’Amérique et le

Gouvernement de ’Australie (Washington DC, 29 juin 1982).

Accord entre le Gouvernement de la République fédérale d’Allemagne et le Gouvernement de la
République francaise concernant la coopération dans le domaine des pratiques commerciales

restrictives (28 mai 1984).

Accord entre les Communautés européennes et le Gouvernement des Ftats-Unis d’Amérique
concernant application de leurs regles de concurrence (Washington DC, 23 septembre 1991; entré

en vigueur le 10 avril 1995).

Accord de coopération et de coordination entre la Commission australienne des pratiques

commerciales et la Commission néo-zélandaise du commerce (juillet 1994).

Accord entre le Gouvernement des Etats-Unis et le Gouvernement du Canada concernant
lapplication de leurs lois sur la concurrence et les pratiques commerciales frauduleuses

(Washington DC, ler aott 1995, et Ottawa, 3 aout 1995).

Accord de coopération entre I’Office public de protection de la concurrence et des consommateurs
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