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rence a toujours été un objectif a atteindre par les

Etats. Linternationalisation des échanges impose
une régulation de dimension internationale. Les accords
de 'OMC n'ont malheureusement pas laissé une place
preponderante au droit de la concurrence. La mondiali-
sation a créé un espace commun dans lequel des effets
d'un acte anticoncurrentiel pourraient étre ressentis
au-dela des frontiéres nationales. Le marche pertinent,
qui etait un fondement dans I'appreéciation de la dimen-
sion d'un acte, trouve toutes ses limites en matiere in-
ternationale. Il serait opportun de s'interroger sur I'eten-
due d'une régulation internationale de la concurrence
dont le besoin se fait ressentir a bien des egards. Le pre-
sent article ne prétend pas traiter d'un sujet aussi large,
mais plutdt l'opportuniteé de la régulation, par I'Union eu-
ropeenne, d'un marché transnational via des accords de
libre échange complets et approfondis (ALECA).

I ’élaboration d’'un droit international de la concur-

L'élaboration d’'un droit international de la concurrence
a soulevé deux types de questions ; la doctrine sest
d'abord interrogée sur une possible convergence des fi-
nalités * pour se pencher, ensuite, sur I'application extra-
territoriale du droit de la concurrence de I'Union. Il s'agit
en effet de I'mputabilité d'un acte anticoncurrentiel a
un auteur externe a I'Union européenne et de la compe-
tence de la Commission a I'appréehender.

A défaut de l'institution d’une autorité internationale de
concurrence, I'Union européenne a trouveé une solution
pour atténuer I'absence d'une régulation internationale.
Par le biais des accords d'associations signés avec des
pays tiers, I'Union a mis un cadre juridique aux relations
commerciales en incluant des stipulations du droit de la
concurrence (I). Ces accords produisent aussi un effet
de contagion sur les législations nationales allant jusqu’a
influencer les textes nationaux et leur interpretation (I1).

1 D.J GERBER, « Les doctrines Européenne et americaine du droit
de la concurrence », in, La modernisation du doit de la concur-
rence. Guy CANIVET, Paris, 2006, P.107
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I- LA PLACE DE L'ALECA DANS LA POLITIQUE DE LA
CONCURRENCE DE L'UNION EUROPEENNE

La grande désillusion, provoquee par I'absence de dis-
positions sur la concurrence dans les accords du GATT-
OMC, a remis a l'ordre du jour la question de I'élaboration
d'un droit international de la concurrence. Linternationa-
lisation de la vie économique et l'interdépendance entre
Etats qui en résulte imposent un minimum de régula-
tion. Force est de constater gu'une telle perspective est
difficilement envisageable. Nonobstant I'existence d'une
convergence sur les principes genéraux et les buts des
différentes législations de la concurrence, il subsiste cer-
taines divergences conceptuelles (A). Le retour ces der-
nieres annees d'une certaine tendance protectionniste
relance l'obsession de souverainete et la problématique
de l'application extraterritoriale de la norme interne. (B)

A-La recherche d’une convergence des finalités

Depuis 'avenement de I'idée de regulation, les finalités
du droit de la concurrence ont toujours eu une place
preponderante dans la doctrine?. Avant de parler de
toute atteinte a la concurrence, il est nécessaire de défi-
nir préalablement le but. Si ce dernier est défini comme
I'efficience économique, il serait legitime d'interdire tout
acte qui augmente les co(ts de la production. Dans le
cas ou la finalité privilegiee est la structure du marché, il
serait aussi important de sanctionner tout acte qui ten-
drait a renforcer la position des entreprises existantes
et de créer des barrieres a l'entree.

Le droit de I'Union a eté fortement influencé par les
idées des deux grandes Ecoles américaines®. Labus de
structure, théorisé par I'école d'Harvard, a fini par étre
consacré par la Cour de justice dans l'arrét Continen-
tal Can* avant de soulever une vague de controverse
dans la doctrine. La divergence est des lors peu signi-

2 Ibid

3 Ecole de Chicago et I'Ecole d’Harvard

4 CJCE, 21 fév. 1973, Continental Can Inc / Commission, C-6-72,
Rec., p.215.
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ficative entre 'UE et les Etats-Unis d'autant plus que
leurs politiques, étant des pays développés et fortement
industrialises, tendent a converger. Cependant, la doc-
trine europeenne a tendance a prendre des distances
face a son homologue ameéricaine pour traiter parfois
des questions qui intéressent peu, voire pas du tout les
auteurs americains a l'image de l'objectif d'intégration.
Il n'est pas rare que les autorités europeennes traitent
des mémes questions abordees outre-Atlantique en
termes différents et selon des perspectives éloignees®.
La premiere finalité du droit de la concurrence de I'Union
europeenne suit logiquement celle de la construction
européenne. Cette finalite, inexistante dans la pensee
ameéricaine et dans la plupart des législations nationales,
se place en juxtaposition des autres finalités connues.
La Cour, dans larrét consent and Grundig® a consacre
deéfinitivement lintégration comme finalité supréme
du droit de la concurrence. Initialement réservee aux li-
bertés de circulation, la Cour I'a étendue au droit de la
concurrence.

A 'échelle internationale, les finalités peuvent toutefois
poser un certain nombre de problematiques des lors
gu'un écart de développement est constate. Cette di-
vergence se retrouve beaucoup plus dans la politique
concurrentielle des Etats que dans la conception écono-
migue des finalités.

Pour le besoin d'une harmonisation des legislations
I'Union européenne a commence, par adopter une ap-
plication extraterritoriale de son droit, pour ensuite,
etendre I'application directe du droit de la concurrence
de 'Union par les Etats tiers par le biais des accords d'as-
sociation.

B- De I'application extraterritoriale du droit de
I’'Union a son application au principal dans les pays
signataires

Face a ce «non-droit de la concurrence internationale>’,
les droits internes peuvent se trouver en concurrence
les uns avec les autres. La Cour Permanente de Justice
Internationale CPJI, a eu a se prononcer sur la question
de l'application extraterritoriale d'une norme dans I'Af-
faire Lotus®. Ce cas concernait, certes, une extension de

5 DJ. GERBER, Op.cit. p. 119.

6 CJCE, 13 juil. 1966, Consten and Grundig/ Commission, C- 56 et
58-64, Rec., 429

7 N. LIGNEUL, Lélaboration d'un droit international de la
concurrence entre les entreprises, Bruylant, Bruxelles 2001,

p.10

8 CPJI, 07 septembre 1927, Lotus, Rec., série A, n°10.

competence en droit pénal, mais il serait ubuesque de
nier l'origine pénale du droit de la concurrence. Ainsi, la
doctrine a souleve la question de I'application extrater-
ritoriale du droit de concurrence basée sur la théorie de
l'effet®. Il s'agit, en effet, de sanctionner une entreprise
localisée en dehors de I'espace de I'Union des lors que les
effets de son acte sont ressentis sur le marché intérieur.
Alors que la Commission n'a jamais cesse d'inciter la
Cour a prendre position et consacrer la theorie de l'effet,
cette derniere a développé un critére de rattachement
comme alternative a cette thearie. C'est a l'occasion de
larrét IC/ *que la Cour a imputé un acte anticoncur-
rentiel a une entreprise britannigue, alors non membre
de la Communaute, du fait de la presence d'une de ses
filiales et la localisation de I'acte anticoncurrentiel sur le
marche intérieur. Par ce raisonnement, la Cour a admis
la possibilite de sanctionner une entreprise localisée en
dehors de l'espace de I'Union pour un comportement
constate sur le marche intérieur. La Cour a considére
que l'existence de deux personnalités juridiques diffe-
rentes n'exclut pas l'unité de comportement.

La Cour a developpé un raisonnement nouveau sans
pour autant consacrer la théorie de l'effet. Dans I'affaire
Beguelin®, elle a examiné une situation dans laquelle
'une des parties a l'accord est localisée en dehors de
I'Union europeenne. Elle a estimeé que la Commission est
competente, des lors que I'une des parties se trouve sur
le territoire de I'Union et que l'acte produise des effets
sur le territoire du marché intérieur. Encore une fois, la
Cour développe un critere joint a l'effet tout en évitant
de consacrer la theorie de l'effet. Elle a dailleurs tou-
jours évite de parler de l'effet méme dans les cas ou la
Commission a fait application du droit de I'Union d’une
maniere extraterritoriale. Dans l'arrét Pdte a Bois?, alors
que les requerants, qui étaient tous localises a l'exte-
rieur de I'espace européen, invoguaient I'incompétence
de la Commission, la Cour a répondu sur la violation de
Iarticle 101 TFUE tout en restant muette sur le moyen
de l'incompeétence.

9 J.-M BISCHOFF et R. KOVAR, « L'application du droit commu-
nautaire de la concurrence aux entreprises établies a I'exté-
rieur de la communauté », Journal de Droit International, 1975,
p.675.

10 CJCE, 14 juil. 1972, Continental Can, C-48/ 69, Rec.,

p.619

11 CJCE, 29 nov. 1971, Béguelin Import Co. contre S.A.G.L. Import
Export, C-22-71. Rec., p.949

12 CJCE, 27 sept 1988, Ahlstrém Osakeyhtié / Commis-

sion, aff. jointes 89, 104, 114, 116, 117 et 125 a 129/85, Rec., p.
5193
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Dans un recent arrét!3, la Cour a admis encore une fois
la compétence de la Commission pour infliger des sanc-
tions a une entreprise tunisienne, en l'occurrence ICF, en
application de la jurisprudence Beguelin. Elle a admis la
competence de la Commission en presence d’'une partie
a l'accord a 'intérieur de 'Union. Certains auteurs conti-
nuent a penser que la théorie n'est pas consacree par la
jurisprudence®*. D'autres estiment que la théorie de l'ef-
fet est désormais admise par la Cour dans la mesure ou
la Commission l'utilise pour I'application extraterritoriale
sans que la Cour la censure®.

Cette théorie se heurte cependant a plusieurs obsta-
cles. Le premier est l'inexistence d’'une voie d’'exécution
étant donne que la CPlJ a, elle-méme, invoqué l'obliga-
tion de respecter la souveraineté des Etats. Le constat
et la sanction d'un acte anticoncurrentiel sur la base
de la théorie de l'effet ne posent pas, a priori, de diffi-
cultés particulieres. Toutefois, « commander nest pas
contraindre »*®. |l est, des lors, difficile d'envisager le re-
couvrement d'une sanction pécuniaire sur le territoire
d'un Etat tiers. Le second obstacle réside dans I'impos-
sibilite d'effectuer des perquisitions, d'obtenir des infor-
mations, et d'étendre des enquétes sur des pratiques
adoptées en dehors du territoire de I'Union.

Face au non respect des principes consacres par lar-
rét Lotus de la CPIJ qui interdit les voies d'exécution, les
Etats ont mis en place des lois dites de blocage a I'appli-
cation extraterritoriale. Il s'agit, en pratique, d'interdire
toute communication d’information ou de document
dans le cadre d'enquétes diligentees par une autorite de
la concurrence étrangere. La France et le Royaume-Uni
avaient adopté des legislations dans ce sens.

Pour pallier ce vide dans I'élaboration du droit internatio-
nal de la concurrence, 'Union européenne integre sys-
tématiquement des dispositions relatives a la concur-
rence dans les accords quelle conclut avec les Etats
tiers. Cette collaboration et I'encadrement juridique des
relations commerciales avaient comme finalité une inte-
gration économique des marches respectifs. Il est donc
logique de démanteler toutes les entraves aux échanges
entres les parties signataires.

13 Trib.UE, 18 juin 2013, ICF/ Commission, T-406/08,
ECLI:EU:T:2013:322

14 L. IDOT, «CJCE, 27 septembre 1988, Ahlstrém QOsakeyhtio /
Commission, aff. jointes 89, 104, 114, 116, 117 et 125 a 129/85,
Rec., p. 5193. Note sous arrét. », Revue trimestrielle de droit
européen, 1989, n°3, p.350.

15 N. LIGNEUL, op.cit. p.278

16 E. FREIDEL, Lextraterritorialité du droit de la concurrence aux
Etats-Unis et la CEE, Paris I, 1992, p.42.
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Dans les accords d'association quelle signe, I'Union eu-
ropeenne ne se limite pas a une coopeération en droit
de la concurrence, mais créee une zone d'application a
effet direct du droit européen de la concurrence. Elle
crée, en effet, des obligations semblables a celles des
Etats membres allant jusqua imposer linterprétation
de la Cour sur I'application des articles 101-102 et 107
TFUE relatifs aux ententes, abus de position dominante
et aides d'Etat.

La Cour a admis, par ailleurs, plus facilement I'applica-
tion de la théorie de I'effet aux opérations de concentra-
tion. Dans l'arrét Gencor, la Cour a estime que «lorsqu'il
est previsible qu'une opération de concentration projetée
par des entreprises établies a lextérieur de la Commu-
nauté produise un effet immediat et substantiel dans
la Communauté, lapplication du reglement européen
sur les concentrations est justifiee au regard du droit in-
ternational public»¥. La Commission a eu l'occasion de
controler plusieurs concentrations qui, pour certaines,
ont créé une vive polémique et une tension diploma-
tique entre I'UE et les Etats-Unis a limage de McDonnel
Douglas/ GE/ HANYWELL*®. Elle a, par ailleurs, interdit la
concentration MCI WOLDCOM qui était entierement non
européenne’.

Pour arriver a ses fins, 'Union européenne intégre dans
les accords d'association des stipulations qui interdisent
tout comportement ayant des effets sur le marché eu-
ropeen fut-il établi en dehors de I'Union européenne.
Cette solution permet donc a la Cour d'admettre I'exten-
sion de la competence de la Commission sur I'acte anti-
concurrentiel sans se pencher « sur le terrain glissant?®>»
de la théorie de l'effet stricto sensu, etant fondée sur
des bases solides.

L'Union integre également des dispositions sur les aides
d’Etat qui, de part leur nature, créent des obligations
pour les Etats et non pour les ressortissants des Etats
concernes. Dans ce cas, ces derniers sengagent a adop-
ter dans leurs législations des dispositions interdisant les
aides d’Etat, inexistantes dans la grande majorité des
Etats signataires. L'Union oriente donc les législations
nationales dans le sens voulu par l'accord pour I'élabo-
ration des dispositions analogues a son droit interne.

17 Trib. CE, 25 septembre 1999, Gencor Ltd contre Commission
des Communautés européennes, T-102/96, Rec., p. I-753, point
90

18 Trib. CE, 14 décembre 2005, General Electric / Commission,
T-210/01, Rec., p. lI-5575

19 Comm. CE, 28 juin 2006, MCI WOLDCOM, affaire

M.1741.

20 L. IDOT, Note sous arrét Pate de bois, Op.cit.
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Toutefois, il est difficilement concevable de voir la Com-
mission déclarer sa competence en matiere d'aides d'Etat
et sanctionner une aide octroyee par un ktat tiers.

Lautre solution intégrée dans les accords concerne les
voies d'exécution. Comme nous I'avons évoque plus haut,
le droit international soppose a toute execution par une
application extraterritoriale d'un droit national en res-
pect de la souveraineté des Etats. Pour éviter toute loi
de blocage, I'Union européenne intégre systéematique-
ment une obligation de collaboration des autorités de la
concurrence de sorte que chacune puisse étendre son
champ d'action. Dans ce cas, la communication d'infor-
mations et de documents ne constituent plus un obsta-
cle a I'exercice de la compétence de la Commission sur
des actes établis en dehors de I'Union et ayant des effets
sur le marché intérieur.

Les accords d'association constituent une base solide
pour l'extension de I'application du droit de I'Union eu-
ropeenne. lls contribuent activement a I'élaboration d’'un
droit et de regles inexistantes dans les législations natio-
nales et a fortiori au développement d’'une concurrence
non faussee.

II- LA PLACE DE LALECA DANS LES LEGISLATIONS NA-
TIONALES DES ETATS SIGNATAIRES

Les accords d'association influencent considérablement
les Etats signataires en imposant Iélabaration d’un droit
de la concurrence analogue (A). Cependant, l'influence
de I'Union européenne ne suppose pas linexistence de
regles nationales applicables. (B)

A-Linfluence du droit de I’'Union sur le droit de la
concurrence des Etats tiers : I'exemple de la Tunisie

Il est tentant de présenter le droit de la concurrence tu-
nisien comme un droit autonome sans influence exte-
rieure. Lappréciation d’'une atteinte a la concurrence doit,
des lors, s'analyser logiguement selon le contexte interne
et des circonstances de temps et de lieu. Cependant, la
realité est loin d'étre evidente. En effet, le droit de I'Union
tend a opérer un effet dappendice ou dextension de
son territoire juridique pour s'imposer aux législations in-
ternes des pays signataires. C'est alors tout a fait logique
de voir la Tunisie adopter une norme équivalente allant
dans le sens voulu par les accords.

Lexemple le plus marquant de linfluence du droit de
I'Union sur le droit tunisien se trouve dans l'article 36-2
des accords d'association. Il stipule que « Toute pratigue

contraire au présent article (sur la concurrence) est éva-
luée sur la base des critéres découlant de [application des
regles prévues aux articles 85, 86 et 92 du traité instituant
la Communauté européenne ( 101, 102 et 107 TFUE)... ».
Ainsi, le Conseil de la concurrence tunisien et la juridiction
de recours ne peuvent avoir une interpretation différente
de celle donnée par la CJUE. La position dominante, par
exemple, doit donc s'apprécier, en Tunisie, dans le sens
du critere tiré par l'arrét Hoffmann Laroche*. Cela va de
meéme pour la notion de 'atteinte a la concurrence, aussi
variable soit-elle, qui doit étre conforme a l'interprétation
donnée par la Cour de I'application des articles 101 et 102
TFUE.

Les accords sont toutefois restés muets sur I'encadre-
ment des opérations de concentration. Ces dernieres
peuvent avoir des elements d’extrangéité et étendre leurs
effets a des marches exteérieurs hors compétence de I'au-
torite normative. Le controle est donc limité par le prin-
cipe du droit public international de la non-ingerence. Un
Etat tiers pourrait autoriser une concentration suscep-
tible d'affecter les echanges en renforcant la structure
de marche intérieur et en créant un geant national pour
faire face a la concurrence internationale. Inversement,
la Commission pourrait autoriser une concentration pour
absence d’entrave significative, selon l'interprétation de
la Cour, qui pourrait avoir des effets non négligeables
hors Union europeéenne.

Outre les traditionnels choix entre efficience écono-
mique, protection du consommateur ou une allocation
efficiente des ressources, les Etats peuvent avoir un ob-
jectif « inavoue ». Par exemple, la protection des PME,
la preservation de I'emploi, le développement de certains
secteurs d'activité qui sont, en reéalité, loin d'étre des ob-
jectifs du droit de la concurrence, peuvent influencer la
palitique concurrentielle nationale dans le but d'atteindre
une cohésion économigue et sociale. Il serait ainsi difficile
de contraindre un Etat tiers d'appliquer les standards de
I'Union européenne.

Lenjeu qui pourrait étre au fond des négociations de I'ALE-
CA, en matiere de concentration, devrait se limiter a une
coopération entre les autorités de la concurrence dans
I'appréeciation des opérations soumises a son controle.

21 CJCE, 13 fév. 1979, Hoffmann Laroche, C-85/76. Point 38 ; «
que la position dominante ainsi visée concerne une situation de
puissance économique détenue par une entreprise qui lui donne le
pouvoir de faire obstacle au maintien d’une concurrence effective
sur le marche en cause en lui fournissant la possibilité de compor-
tements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-vis de
ses concurrents, de ses clients et, finalement, des consommateurs
»
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C'est en suivant cette logique que la Commission a au-
torisé la concentration Oracle PeapoleSoft??, apres avoir
ouvert une enquéte approfondie et emis des réserves
serieuses sur la compatibilité de l'opération. Elle a es-
timé que des informations qui ressortent du controle
effectue par l'autorité ameéricaine justifient une autori-
sation sans expliguer leur nature.

Par ailleurs, l'existence d'un effet direct du droit de
I'Union ne suppose pas l'inexistence d'un droit national
de la concurrence. Les Etats signataires doivent opérer
une application dualiste du droit de la concurrence en
fonction de la dimension de la pratique constatee.

B- La nécessité d'une application dualiste par les
Etats signataires

Si une telle influence trouve son fondement dans I'ab-
sence d'interprétation donnee par les juridictions tuni-
siennes et I'antériorité du droit de 'Union, il n'en demeure
pas moins incongru de penser a une application aveugle
d'une interprétation de la Cour a une réalité autre que
celle de I'espace économique d'origine.

Linterprétation, objet des accords, simpose uniguement
aux pratiques affectant les échanges entre I'Union et
la Tunisie. On pourrait penser de prime abord gu'il est
inconcevable dappliquer deux dispositions differentes
selon que le comportement touche le marché intérieur
tunisien ou affecte les échanges entre I'Union et I'Etat
signataire.

Les accords dassociation ne laissent, certes, aucune
marge de manceuvre aux Etats pour les pratiques ayant
un effet sur le marche interne européen, en imposant
linterprétation de la Cour, mais cela ne peut avoir d'in-
cidences sur les pratiques purement internes aux Etats.
Le juge doit alors développer un sens de distinction
entre d'une part, les pratiques purement internes pour
lesquelles il doit faire une interprétation souveraine se-
lon des standards et les usages nationaux, et dautre
part les pratiques affectant I'espace commun.

Lexemple de I'application du droit de I'Union aux Etats
membres demontre la possibilité davoir une analyse bi-
naire. La construction européenne et I'élaboration d'un
droit de la concurrence européen n'a pas fait disparaitre
le droit interne des Etats membres. Nous pouvons don-
ner I'exemple de 'abus de dépendance économique qui
existe en droit francais sans avoir d'existence en droit de
I'Union. Il serait plus que nécessaire que les Etats signa-

22 Comm. CE, 26 octobre 2004, Oracle/Peoplesoft, affaire n°
M-3216.
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taires forment les magistrats a changer de casquette
et ne pas hésiter a interpréter le droit a I'aune de leurs
realités propres.

La signature de l'accord d'association entre la Tunisie
et I'Union européenne a enclenché, dans le cadre des
accords euro-mediterranéens, une seérie d'accords d'as-
sociation avec I'ensemble des pays du bassin mediter-
raneen. Les trois grands pays du Maghreb ont alors
orienté leurs législations dans le sens voulu par I'Union
europeenne.

La Tunisie et le Royaume du Maroc se sont engages,
dans leurs accords respectifs les liant a I'Union, sur les
meémes bases marquant ainsi une convergence des le-
gislations. Les deux accords prévoient une interdiction
des ententes, des abus de position dominante et des
aides d'Etat, en faisant de l'interprétation de la Cour de
Justice des articles 101, 102 et 107 la seule base de I'ap-
préciation des restrictions. Par consequent, les lignes di-
rectrices de la Commission sur I'application des articles
préecites sont directement applicables aux pratiques
constatées dans les Etats signataires ayant un effet sur
les échanges entre 'Etat et I'Union européenne, étant,
pour la plupart, une formalisation de la jurisprudence
de la Cour. En revanche, les juges nationaux doivent re-
couvrer leur pouvoir d'interprétation sur les pratiques
purement internes nayant aucun effet sur le marché
europeen.

Par ailleurs, les accords conclus entre I'Union et I'Algérie
ne sont pas aussi intrusifs en droit national. Si des me-
sures antidumping ont eté integrées dans l'accord au
sens donné par 'OMC, aucune disposition ne prévoit un
encadrement des aides publiques ou imposant une in-
terprétation de la norme. Cette absence a dailleurs creé
un point de discorde entre I'Algerie et ses deux pays voi-
sins ainsi que I'UE en raison de 'absence de toute dispo-
sition encadrant les aides d’Etat en droit algérien. Cela,
Na pour autant, pas empéche le législateur algérien de
s'inspirer du droit de I'Union allant, parfois, jusqu'au mi-
metisme pour 'instauration de dispositions analogues.

Pour conclure, nous pouvons estimer que l'initiative de
I'Union dans l'élaboration d’un droit international de la
concurrence est fortement souhaitable. Si elle ne consti-
tue pas, a elle seule, la solution pour un droit internatio-
nal de la concurrence, elle a au moins le merite d'avoir
rapprocheé les législations et de créer un espace sur le-
guel une application uniforme du droit de la concurrence
est desormais admise.
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