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Résumé

Del’avis général, il ne serait pas judicieux d’ appliquer des procédures contraignantes
de réglement des différends a toutes les dispositions d’ un éventuel cadre multilatéral relatif
a lapolitique de concurrence. C' est pourquoi la présente étude porte sur d’ autres méthodes
éventuelles de prévention ou de reglement des différends, notamment sur le réle que pourraient
jouer, dans le cadre de la coopération internationale en matiere de politique de concurrence, les
mécanismes suivants: I’ examen collégial librement consenti; les consultations sur des questions,
sur des affaires ou sur I’ application d’ accords; et |es méthodes diplomatiques de réglement des
différends, telles que la conciliation, la médiation et les bons offices. Elle permet de constater
gue i) I’examen collégia n’est pas simplement un mécanisme desting a vérifier le respect
des engagements, mais vise aussi a donner des conseils sur les orientations, a encourager la
coordination des politiques et la coopération, a réunir et diffuser I'information et des modéles
des meilleures pratiques, ainsi gu’ a fournir une assistance et une aide techniques; ii) diverstypes
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de dispositions prévoyant des consultations existent, mais servent rarement arégler des questions
particuliéres dans le cadre multilatéral; et iii) les bons offices, la médiation et la conciliation ne
sont pas utilisés dans le domaine considéré. Par conséquent, |e Groupe d’ experts souhaitera
peut-étre: a) analyser le colt et les avantages de |’ examen collégial en matiere de politique de
concurrence en fonction de certains éléments - objectifs, portée, critéres, caractere facultatif,
structure et suivi - et les opinions exprimées a ce sujet; b) examiner les motifs pour lesquels
certains types de consultations n’ ont pas été pleinement utilisés dans le cadre des accords
multilatéraux existants - a cette fin, une typologie des différents objectifs des consultations
pourrait étre réalisée par le secrétariat de la CNUCED, en liaison avec |’ élaboration de
dispositions types de coopération; et c) réfléchir aux raisons pour lesquelles on n’a paseu
recours a des méthodes diplomatiques de réglement des différends en matiéere de politique

de concurrence et ala maniéere dont celles-ci pourraient étre adaptées aux affaires de
concurrence. Les incidences éventuelles sur la coopération multilatérale en matiere de politique
de concurrence et sur les objectifs de dével oppement pourraient ainsi étre recensées. Celane
préugerait pas des décisions a prendre concernant |’ adoption d’ un cadre multilatéral relatif a

la politique de concurrence ou son contenu, ou sur la question de savoir a quelles dispositions
pourrait S appliquer un mécanisme contraignant de réglement des différends.
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I ntroduction

1. A saquatriéme session tenue du 3 au 5 juillet 2002, le Groupe intergouvernemental

d experts du droit et de la politique de la concurrence a demandé au secrétariat de la CNUCED
d établir, pour sa cingquieme session, «des études sur les consequences pour |es objectifs de
dével oppement des pays en développement et des pays les moins avancés d un renforcement de
la coopération multilatérale en matiére de politique de concurrence, enparticulier ... une étude
sur le role de différents mécanismes possibles de reglement des différends ou d’ autres formules
envisageables, comme I’ examen collégial librement consenti, dans le domaine du droit et de la
politique de la concurrence»'.

2.  Laprésente éude porte donc sur le réle que pourraient jouer, dans le cadre de la
coopeération internationale en matiére de politique de concurrence, les mécanismes suivants:

a) I’examen collégia librement consenti; b) les consultations sur des questions, sur des affaires
ou sur |’ application d accords; et c) la conciliation, la médiation et les bons offices?. Ces points
sont traités dans I’ ordre indiqué car I’ examen collégial est le mécanisme le plus généra et le plus
éloigné d un reglement contraignant des différends; |es consultations sont plus ciblées et peuvent
porter sur des questions conflictuelles; la conciliation, la médiation et les bons offices sont

des moyens diplomatiques de régler des différends particuliers. Les chapitres I, |1 et I11 traitent
respectivement de chacun de ces mécanismes, examinent les dispositions et |es données

d’ expérience pertinentes dans le cadre de certains instruments bilatéraux, plurilatéraux et
multilatéraux, puis illustrent les incidences éventuelles et formulent des recommandations

sur lacoopération multilatérale en matiere de politique de concurrence et sur les objectifs de
développement, sans préuger du résultat des discussions en cours au sein du Groupe de travail
de I'interaction du commerce et de la politique de la concurrence de |’ OMC.

3. Laprésente étude ne traite pas des questions suivantes. consultations visant directement
arésoudre des conflits particuliers; recours a des méthodes diplomatiques de reglement des
différends dans le cadre d’ accords régionaux; réglement diplomatique des différends grace a des
négociations ou & des enquétes (y compris par les recherches d’ une commission d’ enquéte)®;
procédures contraignantes de reglement des différends telles que les décisions arbitrales ou
judiciaires.
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Chapitre |
L’EXAMEN COLLEGIAL LIBREMENT CONSENTI

A. Lesprocéduresrégionalesd’examen collégial
applicables ala politique de concurrence

4.  L’examen collégia aété mis en place récemment au niveau régional dans des domaines
étendus qui peuvent inclure la politique de concurrence. L’ Union africaine a instauré, en liaison
avec le Nouveau Partenariat pour le développement de I’ Afrique (NEPAD), un mécanisme

d évaluation intra-africaine qui permet d’ examiner périodiquement les politiques et pratiques
des Etats parties, afin d’ évaluer les progrés enregistrés dans la réalisation d objectifs arrétés
collectivement et dans le respect des valeurs, codes et principes de gouvernance convenus dans
les domaines de la politique, de |’ économie et des entreprises*. L’ examen collégia vise ainciter
les pays a examiner attentivement I’impact de leurs politiques nationales non seulement sur le
plan interne, mais aussi sur les pays voisins, et a promouvoir une responsabilité mutuelle ains
que le respect des meilleures pratiques. L’ Etat partie doit établir un calendrier pour atteindre
les normes et objectifs convenus en tenant compte de sa situation particuliére. Il est frappant

de constater que ce mécanisme, qui N’ a pas encore été utilisé, n’a pas été impose aux Africains
comme une condition préalable, mais a été librement mis en place par les Etats parties
auNEPAD. L’ APEC (Coopération économique Asie-Pacifique) a auss établi un systéme

d’ examens collégiaux portant sur les plans d’ action individuels (PAl) destinés a réaliser

les objectifs de I’ APEC en matiére de libéralisation et de facilitation du commerce et de
I”investissement, y compris en matiére de politique de concurrence; ces examens visent a
déterminer s les PAI sont suffisamment complets, larges et clairs et contribuent efficacement a
la mise en cauvre duProgramme d’ action d’ Osaka. Ces examens auraient pour avantages d’ étre
entierement facultatifs, d’ associer les entreprises, de prendre acte des réformes de libéralisation
entreprises depuis les années 80 et d’ empécher tout retour en arriere; ils présentent néanmoins
des lacunes dans la mesure ol ils pourraient étre plus exhaustifs, transparents et conviviaux®.

B. Lesprocéduresd’ examen collégial dela politique
de concurrence au sein del’OCDE

5. L’Organisation de coopération et de dével oppement économiques (OCDE) procede a

des examens par pays des réformes réglementaires et des politiques de concurrence auxquels les
pays concernés participent librement. Les politiques et les résultats d’ un pays membre dans les
différents domaines de réglementation sont examinés par d’ autres pays membres. Le secrétariat
de I’OCDE rédige des rapports détaillés pour chaque pays a partir des réponses du gouvernement
concerné aux questionnaires de I’ OCDE, des visites d' experts dans le pays examiné et des
réactions des autorités au projet de rapport établi. L’ un des principaux rapports servant de base
a |’examen porte sur le role de la politique de concurrence dans la réforme réglementaire et

S articule comme suit: a) origines historiques de la politique de concurrence; b) questions de
fond, parmi lesquelles les dispositions du droit de la concurrence; ¢) questions institutionnelles
telles que les structures et les pratiques de mise en exécution; d) limites de la politique de
concurrence, notamment les dérogations et |es régimes réglementaires particuliers; €) défense
de la concurrence au sein de laréforme de la réglementation; et f) conclusions et choix de
politiques. Ce rapport est présenté au Comité de la concurrence pour examen; |es représentants
de I’ autorité de la concurrence concernée sont ensuite «interrogés» par les représentants de deux
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pays membres, puis par d autres pays membres. Suite a un examen moins approfondi réalisé par
un autre organe de I’ OCDE, le rapport est révisé par le secrétariat et publié. Méme si elles n’ont
pas un caractére contraignant, les recommandations découlant de ces examens ont souvent été
suivies par les pays examinés, mais le Comité de la concurrence ne s occupe pas lui- méme

de savoir s celaa été le cas. Ces examens par pays seront bient6t abandonnés. Les points forts
de ces examens seraient la formulation d’ orientations possibles et de recommandations, une forte
participation des pays membres aux séarces et |’ apport des connaissances spécialisées du Comité
de la concurrence; par contre, le fait que le suivi des recommandations antérieures et de leur mise
en cauvre ne soit pas examiné est considéré comme un point faible®.

6. Derniérement, I’OCDE a mis en place une procédure anal ogue (quoigque moins
approfondie) dans le cadre de laquelle le Comité d’ examen des situations économiques et des
problémes de dével oppement réalise des études économiques sur les pays membres. Ces études
portent sur des questions macroéconomiques et structurelles (un chapitre particulier étant
consacré a la politique de concurrence) et |a participation des pays examinés est obligatoire. Ces
études sont appréci ées des pays membres en raison de la profondeur et de larigueur de I’ analyse
et aussi a cause de I’ examen périodique des recommandations antérieures; par contre, il est
difficile de s assurer que tous les membres du Comité disposent de connai ssances appropriées

et de suffisamment de temps pour préparer les examens et certains pays, en particulier les plus
petits, ont du mal & s intéresser ou & participer aux examens’. Les examens plus ciblés et plus
approfondis du Comité de la concurrence se poursuivront parallélement aux éudes économiques
du Comité d’ examen des situations économiques et des problemes de développement.

7. Une procédure analogue vient d’ étre mise en place pour les pays non membres de I’ OCDE,
dont la participation est facultative. Lors du troisieme Forum mondial de I’ OCDE sur la
concurrence (10 et 11 février 2003), la politique de concurrence sud-africaine a été examinée sur
la base d’ une étude réalisée par le secrétariat de cette organisation, dans laguelle les modalités

d application de cette politique faisaient généralement I’ objet d’ une opinion favorable®.

Le Ministre sud-africain du commerce et de|’industrie s est déclaré satisfait des conclusions

de I’ étude; la plupart des mesures d’ amélioration préconisées ont été acceptées et sont en cours
d’ adoption®. La politique de concurrence du Chili aaussi été examinée a1’ occasion du Forum
latino-américain sur la concurrence organiseé par I’ OCDE les 7 et 8 avril 2003. D’ autres examens
sont prévus al’ avenir.

C. Lemécanisme d’examen des politiqgues commercialesde’OMC

8.  Lemécanisme d’ examen des politiques commerciales de I’ OMC a pour objet de contribuer
a ce que tous les membres respectent davantage les regles des échanges multilatéraux, et donc a
faciliter le fonctionnement du systeme commercial multilatéral, en permettant une transparence
accrue et une meilleure compréhension des politiques et pratiques commerciales des membres.
Il n’est toutefois pas destiné a servir de base pour assurer |e respect d’ obligations spécifiques
découlant des Accords de I’OMC*°. Tous les membres sont soumis & un examen: les quatre
membres détenant les parts les plus importantes du commerce mondial font |’ objet d’ un examen
tous les deux ans, les 16 suivants tous les quatre ans et les autres tous les six ans. Un intervalle
plus long peut étre fixé pour les pays les moins avancés (PMA). Les premiers examens sont
essentiellement effectués par les pays qui se portent volontaires tandis que les seconds suivent
le cycle de rotation fixé. L’ organe d’ examen des politiques commerciales procede a I’ examen
de la politiqgue commerciale du membre concerné sur la base d’ un rapport ou celui-ci présente
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sa politique et d un rapport du secrétariat de |’ OMC établi a partir des renseignements provenant
des visites dans |e pays, des réponses aux questionnaires, des publications et des réactions

du membre concerné au projet de rapport; deux examinateurs animent le débat. Bien que les
documents et comptes rendus de la réunion soient publiés, aucune recommandation officielle

N’ est formulée quant aux mesures que le membre concerné doit prendre. Méme si les questions
de concurrence ne s’ inscrivent pas expressement dans le cadre du mécanisme d’ examen, le
secrétariat de I’ OMC et les pays examinés ont choisi de les évoquer dans certains cas et d’ autres
pays ont pose des questions a leur sujet; cela s est fait atitre facultatif et a des degrés divers.

Le représentant des Etats-Unis a dit, au sujet des questions qui avaient été posées sur le régime
antitrust en vigueur dans son pays lors de I’ examen de |a politique commerciale des Etats-Unis
mené en 2001, que «cela avait été une expérience instructive pour son agence, car |’ examen
avait mis en lumiére des différences d' approche et de perspectives par rapport a d’ autres
institutions™*».

9. Lesexamens de la politiqgue commerciale permettent de promouvoir |’ assistance technique
et le renforcement des capacités, en particulier des PMA, et d’ établir des rapports structurés,
détaillés et analytiques, mais ils comportent un certain nombre de points faibles. insuffisance

des ressources du secrétariat de I’ OMC, participation limitée aux réunions, absence de
recommandations ou de prescriptions et existence d’ un «facteur de résistance» chez les membres
examinés vis-&vis de la procédure d’ examen'?. L’ un des avantages de ce mécanisme serait

d encourager I’ auto-évaluation, mais les examens ne seraient pas suffisamment fréquents pour
étre pleinement efficaces. Parmi les améliorations préconisées, il a été suggéré que ce mecanisme
pourrait davantage aider les pays en développement (en particulier les PMA) a adhérer aux

regles en vigueur, évaluer |I'impact de I’ application de ces regles (notamment en vérifiant si

les effets positifs anticipés se sont produits), analyser les obstacles tarifaires et non tarifaires

gue rencontrent les pays concernés sur leurs principaux marchés d’ exportation, et examiner

de maniére plus approfondie leurs besoins en matiére d’ assistance technique®®.

D. Incidences et recommandations

10. Il ressort d'un rapport de I’ OCDE étudiant certains mécanismes d’ examen collégial
(notamment ceux de I’ APEC, de I’ OCDE et de I’OMC mentionnés plus haut) que: @) toutes

les formes d’ évaluation critique mutuelle ont des caractéristiques communes: elles font appel
aune commission d’ experts; elles représentent une forme collégiale de suivi du respect des
engagements; elles recourent a des techniques d’ enquéte interactives, b) des différences peuvent
exister entre pays examinés concernant, par exemple, la périodicité de I’ examen, son co(t et
sonampleur, les niveaux de développement économique et les politiques de fond, ainsi que le
processus de sélection des pairs; et ¢) les objectifs de I’ examen peuvent étre de formuler des avis
relatifs aux politiques, d’inciter ala coordination et ala coopération des décideurs, de collecter

et de diffuser des informations ainsi que des modeles de pratiques optimales, d’ apporter

une assistance et une aide techniques et de surveiller le respect des obligations pour détecter

d’ éventuelles violations des accords et engagements internationaux**. D’ aprés ce rapport,

tout mécanisme d’ examen des politiques de concurrence doit résoudre un certain nombre

de questions clefs, a savoir: la fréquence des examens; |’ égalité de traitement ou le ciblage

de membres en particulier; les criteres d’ examen (par exemple, la compatibilité des lois sur la
concurrence avec les principes de base de I’ OMC ou avec les objectifs officiels du pays examing,
les dérogations, les accords de coopération, les pratiques commerciales restrictives préudiciables
aux intéréts des consommateurs et réduisant |’ acces aux marchés, les besoins d’ assistance
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technique); les réles respectifs du secrétariat et des membres; I’ examen des recommandations
antérieures; la composition du groupe des pairs; la participation facultative ou obligatoire; les
obligations des membres examinés en matiére de coopération; les conséquences en matiére de
colits et de ressources; et d’ autres questions telles que la procédure d’ approbation des rapports,
lapublicité, I’augmentation de la pression exercée par les pairs ou les liens avec le mécanisme
d’ examen de la politiqgue commerciale.

11. Dans une communication envoyée au Groupe de travail de I’OMC, |le Canada estime

gu’ un examen collégial fournirait un cadre non conflictuel pour se renseigner sur les politiques
et pratiques des autres pays et mieux les comprendre, dans le but d'échanger les meilleures
pratiques et d’améliorer les politiques et les institutions nationales, ainsi que se substituer au
réglement des différends™>. Néanmoins, il note que des questions doivent encore étre résol ues:

il S'agit de savoir quelle doit étre la portée ou I’ ampleur du mécanisme d’ examen; si celui-ci doit
examiner |’ évolution de I’ application de la légidation du pays concerné ou se limiter a vérifier la
conformité aux engagements pris par le pays en vertu d' un accord-cadre; si la participation doit
étre facultative ou obligatoire et si |a suite donnée aux recommandations doit étre examinée

par le groupe des pairs. S'il n’' était pas contraignant, I’examen collégial ne permettrait pas

d’ examiner ou de contester |es décisions prises par chague membre, mais donnerait la possibilité
aux membres de I’OMC d' éudier |’ application systématique du droit et de la politique

de la concurrence dans le temps.

12.  Au cours des débats du Groupe de travail, on s est demandé si I’OMC fournissait un cadre
adapté pour I'examen collégial étant donné que celui-ci ne se substituerait pas a un mecanisme
de surveillance du respect des engagements et visait a aider les pays afaire évoluer leur
|égislation sur la concurrence dans le temps. A ce propos, il a éé noté que la CNUCED
fournissait d&a un tel cadre’®. Dans les séminaires régionaux que le secrétariat de la CNUCED
avait organises sur |’ apres-Doha, des participants ont répondu aux suggestions tendant a mettre
en place un systéme dans lequel des pays pourraient demander a subir une évaluation critique
mutuelle du type de celle de I’ OCDE ou a soumettre leur politique de concurrence a un examen
périodique comparable a celui du mécanisme d’ examen de la politique commerciae. Ils ont
exprimé leurs préoccupations ou leurs doutes en se demandant si I'intervalle entre deux examens
ne serait pas trop long; s le processus ne serait pas colteux; si les pays en développement ne
seraient pas soumis a une pression; dans quelle mesure - non sans scepticisme - les autorités des
pays développés et des pays en dével oppement ou des PMA pouvaient étre considérées comme
des pairs; et s un mécanisme facultatif serait utile!’.

13. Compte tenu de tous les points soulevés plus haut dans différentes instances, le Groupe

d’ experts voudra peut-étre procéder a une analyse du colt et des avantages d’ un examen

collégia en fonction des objectifs et de la structure que celui-ci pourrait avoir et de ses
incidences éventuelles sur la coopération internationale et sur la politique de concurrence

des pays en développement. A cette fin, les principal es questions examinées pourraient étre

les suivantes: volontariat ou automaticité dans le choix du pays a examiner; portée de I’ examen
(I'examen se bornerait-il avérifier le respect d éventuels accords, a examiner lalégidation sur la
concurrence et |’ évolution de son application, ou porterait-il sur la compatibilité de la légidation
sur la concurrence avec les principes fondamentaux de I’OMC ou avec les objectifs officiels du
pays examing?); mesure dans laquelle seraient étudiés les effets de la politique de concurrence
du pays examiné sur d’ autres pays et les effets de la politique de concurrence d’ autres pays sur

le pays examiné, ainsi que |’ expérience acquise en matiere de coopération internationale; critéres
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d’examen (Qui les fixerait et selon quelles modalités? Seraient-ils les mémes au fil du temps et
pour |’ examen d’ autres pays?); formulation ou hon de recommandations contraignantes et degré
de consensus nécessaire a leur adoption; publication ou non de ces recommandations; existence
ou non d'une surveillance et d’un suivi des recommandations; surveillance ou non de I’impact
économique de I’ application de ces recommandations ou du respect d éventuels accords
multilatéraux; liens qui seraient noués avec |’ assistance technique; périodicité de I’ examen

de chaque pays; et modalités de prise en charge des dépenses des pays examinés.



TD/B/COM.2/CLP/37
page 10

Chapitrell

LES CONSULTATIONS NE SINSCRIVANT PAS OBLIGATOIREMENT
DANSLE CADRE DU REGLEMENT DE DIFFERENDS

A. Mécanismes bilatéraux et régionaux

14. Certains accords bilatéraux de coopération en matiere de politique de concurrence ne
comportent pas de dispositions prévoyant expressement des consultations, mais celles-ci peuvent
avoir lieu malgré tout dans le cadre de la mise en cauvre d autres dispositions. D’ autres accords
stipulent que des consultations peuvent se tenir sur toute question relative al’ accord concerné,
soit alademande de I’ une des parties, soit dans le cadre de réunions réguliérement organi sees.
Par exemple, I’ accord conclu entre les Etats-Unis et le Japon est unique en son genre car il
permet d’ organiser non seulement des consultations par la voie diplomatique sur n’importe
guelle question soulevée concernant son application, mais aussi des consultations directes entre
les autorités de la concurrence concernées sur des questions en découlant; les autorités de la
concurrence des parties doivent aussi se réunir chaque année pour échanger différents types
d'informations sur les activités que |’ autre a menées dans le domaine considéré®®. L’ accord
conclu entre les Etats-Unis et le Brésil dispose que I’ une ou I’ autre partie peut demander la tenue
de consultations sur n’importe quelle question S'y rapportant, en indiquant les motifs de sa
requéte et si les consultations doivent étre accél érées en raison des délais de procédure ou

d’ autres contraintes; chagque partie doit consulter rapidement la partie demanderesse afin de
trouver une solution compatible avec les objectifs de I’ accord en question™®. Les dispositions
relatives aux consultations évoquent souvent les principes de |’ accord concerné, celui conclu
entre les Etats-Unis et I’ Union européenne, par exemple, dispose que, dans toute consultation,
chaque partie doit tenir compte des principes de coopération arrétés dans ledit accord et doit étre
préte a expliquer al’autre les résultats précis de I’ application desdits principes ala question qui
fait I’ objet des consultations®. A quelques différences prés, des termes anal ogues sont utilisés
dans la plupart des accords de coopération conclus par |es Etats-Unis ou par le Canada.

15. Dans|’Accord de libre-échange entre le Canada et |e Costa Rica, les dispositions relatives
aux consultations vont plus loin car elles prévoient une sorte d’ examen collégial®. Les parties
doivent examiner non seulement les questions afférentes au fonctionnement, a la mise en oauvre,
al’application ou al’interprétation du chapitre sur la politique de concurrence, mais aussi les
mesures d’interdiction d’ activités anticoncurrentielles et I’ efficacité des mesures d’ application.
Les parties doivent se consulter au moins une fois tous les deux ans, ou sur la demande écrite de
I” une des parties, et doivent nommer des personnes chargées de veiller a ce que les consultations
demandées aient lieu en temps voulu. Siles parties ne s entendent pas pour trouver une solution
mutuellement satisfai sante & une question soulevée dans une requéte ecrite, elles doivent saisir
la Commission du libre-échange mise en place pour surveiller |’ application globale dudit accord.
Contrairement a cet accord, qui contient des dispositions détaillées, I’ Accord de libre-échange
entre le Canada et le Chili ou I’ Accord de libre-échange nord-américain (ALENA) prévoient
simplement que chague partie doit collaborer sur les questions relatives al’ application du droit
de la concurrence pour lesguelles les consultations sont I’ une des méthodes de coopération
énumérées®2. En fait, bien qu’ elles soient prévues dans la plupart des accords régionaux ou
sous-régionaux, les consultations ont une portée beaucoup plus large dans quel ques-uns de ces
accords, qui vont jusqu’a prévoir la communication de I’ opinion de I’ autorité de la concurrence
d'une partie sur les affaires dont I’ autorité de la concurrence de |’ autre partie est saisie, ou sur
des projets de décision soumis pour observatior?®.
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B. Mécanismesdel’OCDE

16. Au niveau plurilatéral, la recommandation que I’ OCDE a adoptée en 1995 dans ce
domaine dispose gque la tenue de consultations peut étre demandée par un pays membre qui
estime: @) gu’ une enquéte ou une procédure engagée par un autre pays membre peut affecter

d’ importants intéréts le concernant; ou b) gqu’ une ou plusieurs entreprises situées dans un

ou plusieurs autres pays membres se livrent ou se sont livrées a des pratiques commerciales
restrictives, de quelque origine que ce soit, qui portent gravement préjudice a ses intéréts®*.

Les demandes de consultations devraient étre faites des que possible apres réception de la
notification des activités de I’ autorité de la concurrence qui affectent d’ importants intéréts de la
partie demanderesse et elles devraient expliquer de maniére suffisamment détaillée quels sont les
intéréts nationaux touchés pour étre ddment examinées. Tout pays membre ains consulté devrait
considérer attentivement et avec bienveillance les vues et les faits que peut présenter le pays
requérant et en particulier a) toute suggestion quant aux autres moyens de répondre aux besoins
ou aux objectifs de I’ enquéte ou de la procédure en matiere de concurrence et b) la nature des
pratiques anticoncurrentielles en cause, les entreprises impliquées et les effets préudiciables
allégués sur les intéréts du pays requérant. Afin de prévenir ou de minimiser un éventud conflit,
tous les pays participant aux consultations devraient prendre pleinement en compte les intéréts
évoqués et les vues exprimées pendant les consultations. Toutefois, la participation a des
consultations ne préuge pas de la poursuite de la procédure, le pays consulté restant totalement
libre de sa décision finale. Toutefois, lorsqu’ un pays membre reconnait que des entreprises
situées sur son territoire se livrent a des pratiques anticoncurrentielles préudiciables aux intéréts
du pays requérant, il devrait s efforcer d’ obtenir que ces entreprises prennent des mesures
correctrices ou devrait prendre lui- méme toute mesure correctrice qui lui parait appropriée,

y compris des mesures en vertu de sa réglementation de la concurrence ou des mesures
administratives, sur une base volontaire et compte tenu de ses intéréts |égitimes. En outre, sans
préudice d aucun de leurs droits, les pays membres parties aux consultations devraient s efforcer
de trouver une solution mutuellement acceptable compte tenu de leurs intéréts respectifs. En cas
de conclusion satisfaisante des consultations, les deux pays devraient, sous la forme convenue,
informer le Comité du droit et de la politique de la concurrence de I’ OCDE des principaux points
du réglement intervenu.

C. Mécanismesprévusdans|’Ensemble de principes et deregles

17. L’Ensemble de principes et de régles équitables convenus au niveau multilatéral pour

le contréle des pratiques commercial es restrictives dispose (au paragraphe F.4) que si un Etat,
notamment un pays en développement, estime que des consultations avec un autre Etat ou

d’ autres Etats sont appropriées au sujet d une affaire concernant le contréle des pratiques
commerciales restrictives, il peut demander des consultations en vue de trouver une solution
mutuellement acceptable. Si des consultations doivent avoir lieu, les Etats en cause peuvent
demander au Secrétaire général dela CNUCED d' assurer, pour ces consultations, des services
de conférence convenus d’ un commun accord. Les Etats devraient prendre pleinement

en considération les demandes de consultations et, apres accord sur |’ objet et les procédures

des consultations, celles-ci devraient avoir lieu au moment approprié. Si les Etats en cause en
décident ainsi, un rapport commun sur les consultations et leurs résultats devrait étre établi par
eux e, silsle désirent, avec le concours du secrétariat de la CNUCED, étre mis ala disposition
de la CNUCED pour étre publié. Jusqu’ a présent, ce mécanisme n’a été utilisé qu’ une seule fois:
au milieu des années 80, un pays en développement a demandg, par I’ intermédiaire du secrétariat
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dela CNUCED, d'engager des consultations avec un pays développé concernant I’ interdiction,
par une société pharmaceutique de ce pays, des exportations de produits pharmaceutiques
provenant d’un pays en développement voisin qui étaient fabriqués dans le cadre d’ une licence
octroyée par cette société. Les autorités du pays développée en ont informé la société en question
et ont transmis au pays en dével oppement concerné la réponse de cette derniere expliquant les
motifs de I’ interdiction. Cette question a été portée a |’ attention du Groupe d’ experts au cours
de consultations informelles.

18. Dans une autre section (par. G.3), I’Ensemble de principes et de régles dispose que |’ une
des fonctions du Groupe d’ experts est de «servir de cadre et prendre des dispositions pour des
consultations, des discussions et des échanges de vues multilatéraux entre Etats sur les questions
concernant I’ Ensemble de principes et de regles, en particulier son application et I’ expérience
gui en découle». Ce mécanisme de consultations sert de cadre a la présentation d’ exposeés,

a |’ échange de données d’ expérience et a des débats sur des questions de concurrence a caractére
général lors des sessions annuelles du Groupe d’ experts.

D. Mécanismes prévusdanslesaccordsdel’OMC

19. Des mécanismes de consultations distincts (autres que les consultations obligatoires
prévues dans le cadre de la procédure de réglement des différends) ont également été mis

en place sous I’ égide de I’OMC. En vertu d’ une décision du GATT adoptée en 1960, toute Partie
contractante sollicitée devrait examiner toute demande de consultations avec compréhension

et se préter a des consultations avec la partie demanderesse en vue d’ arréter des conclusions
mutuellement satisfaisantes®. Si elle reconnait |’ existence d’ effets dommageables, elle devrait
prendre les mesures qui lui paraitraient indiquées pour en assurer la suppression. Les conclusions
des consultations doivent ére communiquées aux membres de I’ OMC. Cette procédure a été
utilisée pour la premiére fois par les Etats-Unis et le Japon dans |’ affaire des pellicules
photographiques, qui portait sur des pratiques commercial es restrictives censees toucher les
importations de pellicules photographiques sur leurs marchés respectifs (I’ Union européenne
aaussi souhaité participer a ces consultations)?°. Toutefois, les consultations n’ ont pas eu lieu

et n’ont pas eu d’incidence sur I’issue de |’ affaire.

20. Conformément al’ Accord général sur le commerce des services (AGCS), chagque membre
se prétera, ala demande de tout autre membre, a des consultations en vue d' éliminer les
pratiques commerciales des fournisseurs de services restreignant la concurrence et donc le
commerce des services. Le membre auquel la demande sera adressée I’ examinera de maniére
approfondie et avec compréhension et coopérera en fournissant des renseignements non
confidentiels ala disposition du public qui présentent un intérét en |’ espéce et d’ autres
renselgnements disponibles, sous réserve de sa légidation intérieure et de la conclusion d'un
accord satisfaisant concernant |e respect du caractére confidentiel de ces renseignements.

Cette procédure n’a pas encore été utilisée.

21. Conformément al’ Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent
au commerce (ADPIC), tout membre de I’OMC qui envisage de prendre des mesures pour qu’un
titulaire de droits de propriété intellectuelle ressortissant d’ un autre membre ou domicilié sur

le territoire de ce membre respecte sa légidation sur les pratiques anticoncurrentielles en matiére
d’ accords de licence, peut adresser a ce membre une demande de consultations, que celui-ci
devra accepter, sans préjudice de toute action que I’ un ou |’ autre membre pourrait engager
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conformément alaloi et de son entiere liberté de prendre une décision définitive. Le membre
aqui lademande a été adressée I’ examinera de maniere approfondie et avec compréhension,

et fournira des renseignements selon des modalités comparables a celles énoncées dans I’ AGCS.
Inversement, si les ressortissants d’un membre ou des personnes domiciliées sur le territoire

de ce membre font I’ objet de procédures par un autre membre, le membre en question pourra
obtenir de I’ autre membre la tenue de consultations. Aucune de ces procédures n’ a encore

€té utilisée.

E. Incidences et recommandations

22. Un cadre multilatéral relatif ala concurrence pourrait prévoir différents types de
mécanismes, & commencer par des consultations périodiques entre les Etats sur des questions
précises ayant trait & la concurrence®’. Sans préjuger de ces questions, le secrétariat de la
CNUCED pourrait juger utile d' éaborer une typologie des divers objectifs et formes des
consultations - portant notamment sur des questions (qui pourraient étre regroupées sous
différentes catégories), sur des affaires, sur I’ échange général de données d’ expérience ou sur

I’ application de dispositions ou de principes contenus dans des accords, y compris sur leurs liens
éventuels avec I’ examen collégial, la notification ou la prévention des conflits- assortie de
commentaires explicatifs et illustrée par des exemplesfictifs. 1l serait judicieux d éablir cette
typologie en liaison avec I’ éaboration de nouvelles dispositions types de coopération en matiére
de droit et de politique de la concurrence, comme il a éé proposé dans un rapport antérieur du
secrétariat de la CNUCED?2. Au cours du débat sur |es dispositions types de coopération ayant
trait aux consultations, le Groupe d’ experts pourrait rechercher les raisons pour lesgquelles
certains types de consultations multilatérales ont été peu utilisés jusqu’ a présent.
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Chapitrelll
LA CONCILIATION, LA MEDIATION ET LESBONS OFFICES
A. Mécanismes autr es que les mécanismes multilatér aux

23.  Aucun accord bilatéral de coopération concernant |’ application du droit de la concurrence
ne prévoit de mécanisme de réglement des différends?®. Les accords de libre-échange, d’ union
douaniére ou de marché commun/unigue peuvent comporter des mécanismes généraux de
reglement des différends applicables a tous les domaines, mais aucun d’ entre eux n’a créé de
meécani sme spécial ement consacré a la politique de concurrence. Toutefois, certains accords
de libre-échange conclus aux Amériques (y compris I’ ALENA et les accords de libre-échange
conclus par le Canada avec le Chili et le Costa Rica) excluent expressement les différends sur
la politique de concurrence du champ des procédures de réglement des différends qui y sont
visées (seules les procédures obligatoires sont prévues) ou de I’ arbitrage. Au niveau plurilatéral,
la recommandation de I’ OCDE adoptée en 1995 prévoit un mécanisme de conciliation pour
résoudre les différends au cas ou aucune solution satisfaisante n’ aurait été trouvée al’issue de
la procédure de consultation décrite au précédent chapitre; les pays membres concernés qui

le souhaitent devraient envisager d’ avoir recours aux bons offices du Comité du droit et de

la politique de la concurrence de I’ OCDE dans le cadre d’ une procédure de conciliation.

Le secrétariat de I’ OCDE devrait établir une liste de personnes acceptant de jouer le rble de
conciliateur. Les procédures a suivre sont déterminées en accord avec les pays concernés, les
conclusions éventuellement adoptées n’ étant pas contraignantes et les travaux devant rester
confidentiels sauf s les parties en décident autrement. Jusgu’ a présent, ce mecanisme de
consultation n’a pas été utilisé. Lors de I’examen, en1987, d’ une version antérieure de la
recommandation de 1995, on a considéré que cela était di au fait que la notification, I’ échange
d’informations et les consultations avaient permis de prévenir ou de résoudre |es conflits®.

B. Mécanismes multilatér aux

24. Au niveau multilatéral, I’ Ensemble de principes et de regles dispose (au paragraphe G.4)
gue, dans I’ exercice de ses fonctions, ni le Groupe d’ experts ni aucun de ses organes subsidiaires
n’agit comme un tribunal ou N’ émet, de toute autre maniere, de jugement quant aux activités

ou a la conduite de tel ou tel gouvernement ou de telle ou telle entreprise al’ occasion d une
transaction commerciale spécifique; ils devraient éviter d’intervenir dans un différend entre
entreprises parties a une transaction commerciale specifique.

25. LeMémorandum d’ accord sur les regles et procédures régissant le reglement des
différends de I’ OMC dispose que les parties a un différend peuvent, si elles enconviennent ainsi,
faire appel aux bons offices, ala conciliation et ala médiation pour régler un différend; le
Directeur général de |’OMC peut, de sa propre initiative, proposer ses services & cette fin3?.

Il reste que jusqu’ a présent aucune de ces procédures n’' a été utilisée. Un groupe de réflexion
indépendant basé au Royaume-Uni a publié un rapport dans lequel il préconisait que I’on mette
davantage I’ accent sur le recours a d’ autres méthodes de reglement des différends ou a des
activités qui peuvent contribuer a mieux préciser les questions qui se posent dans I’ intérét du
processus de réglement des différends lui-méme, a condition que cela accélére et ne retarde pas
le réglement des différends*2. Plusieurs personnes interrogées en vue de |’ éaboration de ce
rapport ont affirmé que la médiation (ainsi que I’ arbitrage) était en théorie un mécanisme idéa
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pour les pays en développement car ceux-ci ' avaient guere la possibilité de participer
pleinement aux procédures; toutefois, nombreux sont ceux qui pensent que compte tenu de la
réalité politique du systéme commercial, les pays en développement pourraient, quel que soit
le processus, étre victimes de pressions facheuses et de menaces de la part de pays développés
pour qu’ils renoncent atoute action contre eux.

C. Incidences et recommandations

26. Compte tenu de I’ insuffisance des données dont on dispose et du fait que cette question

a été peu examinée, il est difficile de connaitre les raisons pour lesguelles les mécanismes de
reglement des différends, quand ils existent, n’ont guere été utilisés dans le cadre de la mise

en cauvre d’ accords internationaux relatifs ou applicables ala politique de concurrence. Cela

est peut-étre di: a) au caractére non contraignant des engagements de coopération pris dans

ce domaine ou ala grande liberté que conservent les parties pour décider de I’ opportunité et des
modalités de coopérer dans chaque affaire, d’ ou la difficulté a prouver une éventuelle infraction
aces accords; b) ala préférence accordée au réglement de différends par la voie de consultations
et de négociations bilatérales informelles et privées, plutbt qu’ en faisant appel a des mécanismes
plurilatéraux plus officiels associant une tierce partie; c) al’ efficacité de ces consultations
bilatérales, qui feraient disparaitre la cause du différend; d) ala réticence qu’ éprouvent les
gouvernements a autoriser une surveillance international e des décisions d’ application prises au
niveau national - en d’ autres termes, a des problémes de souveraineté; €) au scepticisme quant a
I’ efficacité de I’ intervention d’ une tierce partie - sous forme de conciliation, de médiation ou de
bons offices - qui formule des recommandations non contraignantes pour résoudre un différend
gue les parties se sont avérées incapables de régler par elles- mémes.

27. Toutefois, le degré d efficacité de la conciliation, de la médiation ou des bons offices

ne devrait pas étre comparé a celui d’un mécanisme contraignant de reglement des différends,
mais ala situation qui existerait i aucune procédure de reglement des différends n’ était en place
dans ce domaine. A ce propos, il convient de noter que le Groupe de travail de I’ interaction

du commerce et de la politique de la concurrence de I’ OMC semble étre parvenu au consensus
selon lequel il ne serait pas judicieux d’ appliquer les procédures contraignantes de reglement
des différends de I’ OMC a toutes les dispositions d’ un éventuel cadre multilatéral relatif ala
politique de concurrence. Toutefois, des différences de vues se sont exprimées quant a la portée
du mécanisme envisagé. Certains pays ont proposé que le reglement des différends ne porte

que sur I'interdiction des ententes injustifiables et sur les principes fondamentaux (sauf la
transparence), alors que d’ autres ont contesté la nécessité de mettre en place un mecanisme

de réglement des différends compte tenu non seulement de I’ utilité de préserver la liberté des
autorités de la concurrence d’ engager des procédures et d’ éviter de soumettre a une interprétation
«critique» les décisions d application prises par les autorités nationales, mais aussi de la
possibilité que les mesures correctives décidées par un groupe spécial de réglement des
différends aient des effets prgudiciables, et non pas favorables ala concurrence®?,

28. Etant donné que les gouvernements ne sont pas disposés & voir leur souveraineté restreinte
par un mécanisme international qui controlerait les décisions prises pour faire respecter la
concurrence, ils seraient davantage préts a accepter des procédures facultatives aboutissant a des
recommandations non contraignantes et qui attireraient moins |’ attention du public qu’ un proces;
les gouvernements «perdants» auraient la possibilité de montrer qu’ils veulent coopérer en toute
bonne foi en acceptant |es recommandations non contraignantes formulées sans que cela risque
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de créer un précédent. En outre, pour de nombreux pays, en particulier les pays en
développement, la participation de tiers et le fait que des médiateurs ou conciliateurs ont le
pouvoir de formuler des recommandations fondées sur I’ équité ou d’ autres considérations peut
les aider a compenser non seulement la relative faiblesse de leur pouvoir de négociation, de leurs
connai ssances specialisées ou de leurs ressources, mais aussi le caractére largement facultatif ou
discrétionnaire des engagements pris en matiére de coopération. Dans tous les cas, les méthodes
diplomatiques et les mécanismes obligatoires de réglement des différends ne devraient pas étre
considérés comme antinomiques, mais comme deux possibilités parmi d autres solutions

(acoté de I’examen collégia ou des consultations) qui pourraient étre choisies pour renforcer

la coopération multilatérale en matiére de droit et de politique de la concurrence.

29. Toutefois, compte tenu du fait que ces méthodes de reglement des différends ont été peu
utilisées dans le domaine considéré, il serait essentiel de les examiner de maniére approfondie
pour en connéitre les raisons et pour savoir comment les adapter aux caractéristiques

de la politique de concurrence (concernant, par exemple, la protection des informations
confidentielles) et prendre en compte les besoins et |es préoccupations des pays en
développement. Cela ne préjugerait pas des décisions qui restent a prendre concernant |’ adoption
éventuelle d’un cadre multilatéral relatif ala politique de concurrence et a son contenu, ou

les dispositions qui, le cas échéant, pourraient faire |’ objet d’ une procédure contraignante de
reglement des différends. Les consultations organisées par le Groupe d’ experts seraient un cadre
tout désigné pour I’ examen de toutes ces questions.
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