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Loi type sur la concurrence (2010) — Chapitre 11

Définitions et champ d’ application
l. Définitions

a) Le terme «entreprises» désigne les firmes, sociétés de personnes, sociétés
anonymes, compagnies, associations et autres personnes morales, qu’ elles soient créées ou
contrélées par des intéréts prives ou par I’ Etat, qui exercent des activités commerciales; il
englobe leurs succursales, filiales, sociétés affiliées ou autres entités directement ou
indirectement contrélées par elles.

b) L’expression «position dominante sur le marché» désigne une situation ou
une entreprise, soit seule, soit avec quelques autres entreprises, est en mesure de dominer
le marché considéré d’ un bien ou d'un service ou d un groupe de biens ou de services
particuliers.

C) L'expression «fusions-acquisitions» désigne des situations dans lesquelles,
gréce a une opération juridique entre deux entreprises ou plus, ces derniéres procedent a
une unification |égale de la propriété d' actifs qui faisaient auparavant I’ objet d’ un controle
separé. Ces situations englobent les rachats, les coentreprises et d autres formes de prise
de contréle comme les directions imbriquées.

d) L’expression «marché considéré» désigne les conditions générales dans
lesquelles vendeurs et acheteurs échangent des biens, et sous-entend que soient définies des
limites a I’intérieur desguelles la concurrence entre les groupes de vendeurs et d' acheteurs
est susceptible d'étre restreinte. Elle suppose la définition du produit et de la zone
géographique dans laquelle des groupes particuliers de biens, d’ acheteurs et de vendeurs
interagissent afin de fixer les prix et la production. Elle devrait englober tous les produits
0u services qui peuvent raisonnablement se substituer les uns aux autres, ainsi que tous les
concurrents voisins vers lesquels les consommateurs pourraient se tourner a breve
échéance si la restriction ou I’ abus entrainait une augmentation non négligeable des prix.

1. Champ d' application

a) La loi s'applique & toutes les entreprises telles qu’elles sont définies ci-
dessus, en ce qui concerne I’ensemble de leurs accords commerciaux, opérations ou
transactions portant sur des biens, services ou droits de propriété intellectuelle.

b) Elle s applique a toute personne physique qui, agissant a titre privé en tant
gue propriétaire, directeur ou employé d’ une entreprise, autorise, applique ou favorise des
pratiques restrictives interdites par la loi.

C) Elle ne sapplique pas aux actes souverains de I'Etat lui-méme ou des
administrations locales, ni aux actes des entreprises ou personnes physiques qui sont
imposés ou suivis par I'Etat ou par des administrations ou collectivités locales agissant
dans |e cadre d' une délégation de pouvoir.
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Commentaires du chapitre Il et formules différentes relevées
dans les législations existantes

l. Définitions

Introduction

1. La plupart des lois sur la concurrence consacrent une section aux définitions.
Certaines comprennent une liste préliminaire de définitions, ou sont énumérés un certain
nombre de termes employés dans la législation; d’autres ne définissent un terme que dans la
section de la loi ou celui-ci est utilisé. Dans ce dernier cas, on peut se demander si la
définition donnée ne s’applique qu’a la section concernée ou si elle vaut aussi pour le reste
de la loi. Ce sont les regles régissant I’interprétation dans un systéme juridique donné qui
permettent de répondre a cette question.

2. Les définitions rendent la lecture de la loi plus facile et lévent toute confusion ou
ambiguité. A cette fin, elles précisent quels éléments sont essentiels pour I’utilisation de
termes qui, dans le langage courant, ont une signification incertaine ou des sens multiples.
Elles peuvent aussi attribuer un sens différent de celui de I’'usage courant, notamment
élargir ou restreindre la signification d’un terme au sens de la loi.

3. Lorsqu’il élabore une loi sur la concurrence, le pouvoir Iégislatif devrait prendre en
compte le fait que les définitions garantissent que sa volonté est respectée par I’organisme
chargé de I’application de la loi. Toutefois, des définitions trop nombreuses ou trop strictes
peuvent aussi restreindre la marge de manceuvre de I’autorité compétente et la possibilité
d’élargir ou de limiter la portée de la législation lorsque la situation sociale ou économique
I’exige. Définir une notion, c’est aussi prendre le risque de créer une exception ou une
exemption implicite (ou par défaut).

4, Les définitions juridiques sont souvent formulées a partir de définitions qui sont
issues de la pratique judiciaire et qui, partant, ne prétent a aucune ambiguité et ne donnent
lieu, dans la jurisprudence, a aucune différence génante propre a pervertir I’objectif de la
législation dans son ensemble. L’adhésion a des principes largement acceptés implique que
les définitions utilisées ont subi I’épreuve du temps et résisteraient probablement a toute
contestation judiciaire. En outre, si une définition a été mise a I’épreuve — c’est-a-dire
qu’elle a résisté a des contestations dans la jurisprudence de régimes de concurrence plus
mdrs - il y a davantage de chances qu’on veuille I’adopter dans un droit de la concurrence
plus récent.

5. A cet égard, les droits de la concurrence adoptés plus récemment peuvent tirer parti
de définitions qui ont été élaborées dans des régimes juridiques plus anciens et qui se sont
avérées utiles au fil du temps. Par exemple, si I’on comparait la Barbade et la Jamaique, la
législation jamaicaine serait considérée comme plus mdre et en tout cas plus ancienne; dans
la Iégislation jamaicaine, la définition du terme «entreprise» exclut toute personne qui «est
employée dans le cadre d’un contrat de travail; ou exerce les fonctions de directeur ou de
secrétaire d’une société et, dans chaque cas, agit a ce titre [...]». C’est aussi vrai de la
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législation de la Barbade, ou I’entreprise est définie de maniére a exclure un «employé» ou
un «cadre» d’une entité donnée du champ d’application de la Iégislation®.

6. Dans un tel contexte, il n’est pas surprenant que des droits de la concurrence adoptés
plus récemment, notamment en Inde, a la Barbade, au Nigéria et en Jamaique, aient
apparemment défini davantage de termes que les législations plus mires en vigueur aux
Etats-Unis, dans I’Union européenne (UE) ou au Royaume-Uni car les définitions issues de
la pratique judiciaire de ces pays étaient accessibles.

7. En outre, compte tenu des efforts internationaux visant a traduire et a développer les
meilleures pratiques dans I’application du droit de la concurrence (par exemple, le Réseau
international en matiere de concurrence), ainsi que de I’échange d’expériences favorisé par
des organisations internationales telles que la CNUCED et I’Organisation de coopération et
de développement économiques, il n’est pas non plus surprenant que les définitions
données dans diverses législations tendent a se ressembler.

8. Dans les juridictions ou les réformes juridiques sont souvent des processus lourds et
longs, les définitions de notions et de termes relatifs au droit de la concurrence ne figurent
pas forcément dans la loi qui doit étre officiellement promulguée. Elles peuvent étre
publiées dans des lignes directrices, avis et documents de travail de I’organisme compétent.
Par exemple, les amendements au droit européen de la concurrence figurant dans le Traité
de Lisbonne? doivent étre approuvés par tous les Etats membres de I'UE et les
amendements aux dispositions relatives a la concurrence contenues dans les
réglementations du Conseil exigent un vote a la majorité qualifiée, ce qui peut s’avérer un
processus trés politique et long. En conséquence, un grand nombre de définitions et de
notions de droit de la concurrence sont énoncées dans les réglementations et
communications de la Commission européenne.

9. La publication préalable de définitions et de notions de droit de la concurrence dans
des lignes directrices et des documents de travail peut aussi étre un moyen de les mettre a
I’épreuve avant de procéder a une réforme juridique. Il convient néanmoins de noter que les
définitions données dans des lignes directrices, avis, etc., ne jouissent pas de la méme
autorité que les définitions figurant dans la législation.

Définitions données dans la loi type sur la concurrence

10.  Le paragraphe 1 du chapitre Il de la loi type sur la concurrence donne plusieurs
définitions qui sont généralement contenues dans les Iégislations relatives a la concurrence.
Il convient néanmoins de souligner que cette liste n’est pas exhaustive. Au contraire, a
premiere vue, le lecteur pourrait se demander pourquoi, par rapport a la législation
habituelle relative a la concurrence, la loi type contient si peu de définitions. La section de
la loi type consacrée aux définitions ne reprend pas un grand nombre de définitions que I’on
trouve couramment dans les diverses lois relatives a la concurrence existant dans le monde
entier, notamment les termes «filiale» ou «société affiliée» et «accord».

11.  Le nombre restreint des définitions données dans la loi type peut s’expliquer par le
fait que la rédaction de ce texte a été consensuelle. Aucun élément susceptible de faire
I’objet d’une objection ne serait-ce que de la part d’un seul Etat membre n’a été retenu. On
constate une certaine parenté dans les termes définis. Par exemple, ceux qui sont énumérés

Voir la définition du terme «entreprise» dans la section préliminaire de la loi jamaicaine sur la
concurrence loyale (loi n° 9 de 1993) et la loi sur la concurrence loyale de la Barbade, 2002-19,
CAP.326C.

2 Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne.
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dans la loi type sont ceux sur lesquels se sont entendus divers organismes chargés de
I’application du droit de la concurrence; et il est possible de mentionner un terme
caractéristique qui est défini dans la quasi-totalité des législations relatives a la concurrence
- que le mot utilisé soit le méme ou non, il est possible de reconnaitre une méme notion.
Par exemple, dans presque toutes les législations étudiées figure une définition sur laquelle
reposent les dispositions de fond de la Iégislation régissant les entités exergant une activité
économique et parfois I’action de I’Etat.

a) Le terme «entreprises» désigne les firmes, sociétés de personnes, sociétés
anonymes, compagnies, associations et autres personnes morales, qu’ elles soient créées ou
controlées par des intéréts privés ou par I’ Etat, qui exercent des activités commerciales, et
englobe leurs succursales, filiales, sociétés affiliées ou autres entités directement ou
indirectement contrélées par €lles.

12.  Les lois sur la concurrence s’appliquent en général a I’ensemble des différents
acteurs économiques décrits au paragraphe 1 a) du chapitre 11 de la loi type. Afin de ne pas
répéter le contenu intégral des dispositions de fond de la loi, une définition ou un accord
implicite sur les destinataires est essentiel. La définition des destinataires du droit de la
concurrence est un exercice qui requiert une attention particuliére car elle restreint le champ
d’application subjectif de la loi.

13.  Différentes méthodes peuvent étre observées. Comme il a déja été mentionné, dans
certains régimes juridiques relatifs & la concurrence, la definition des destinataires ne figure
pas dans la loi, mais elle s’inspire de la pratique judiciaire des organes chargés de
I’application de la loi pour établir une définition adéquate au fil du temps, comme le montre
I’exemple de I’UE ci-apres.

14.  Lorsque le pouvoir législatif préfére définir les destinataires dans la loi sur la
concurrence, les éléments suivants devraient étre pris en considération. Une simple
énumeération de tous les acteurs economiques possibles soumis au droit de la concurrence
ne permet pas d’appliquer la loi avec souplesse a de nouvelles formes d’entités
économiques qui n’étaient peut-étre pas encore connues lorsque la définition statique a été
adoptée. 1l semble donc utile de ménager une certaine souplesse dans la définition des
destinataires de la loi sur la concurrence, en énongant les caractéristiques essentielles qui
s’appliquent aux destinataires. Cette méthode est celle qui a été choisie dans la loi type sur
la concurrence, ou I’accent est mis sur I’exercice d’activités commerciales dans la
définition des entreprises en tant que destinataires.

Autres méthodes adoptées dans les législations existantes
— Définition des destinataires de la loi

Pays

Droit de la concurrence ne contenant pas de définition des destinataires

UE Les destinataires du droit de la concurrence de I’UE sont les
«entreprises». Voir, par exemple, les articles 101 et 102 du Traité
sur le fonctionnement de I’UE, qui interdisent les accords,
décisions et pratiques concertées anticoncurrentiels qui sont le fait
d’«entreprises» et I’abus de position dominante par une entreprise
«dominante». Toutefois, le droit européen de la concurrence ne
contient pas de définition du terme «entreprise».
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Pays

Au fil du temps, une conception fonctionnelle de la notion
d’entreprise s’est dégagée de la jurisprudence européenne. Ainsi,
la qualification d’entreprise «s’applique, indépendamment de son
statut juridique et de son mode de financement, a toute entité
exercant une activité économique»® qui reléve du droit de la
concurrence de I’UE.

Droit de la concurrence contenant une définition des destinataires

Indonésie

Inde

Ukraine

Les destinataires de la loi indonésienne sur la concurrence sont
I’ensemble des acteurs économiques définis de la maniére
suivante: «toute personne physique ou entité commerciale,
constituée soit en personne morale, établie et domiciliée ou
exercant des activités sur le territoire placé sous la juridiction de la
République d’Indonésie, soit de maniére indépendante ou
conjointe sur la base d’un accord, exercant diverses activités
commerciales dans le domaine économique».

La loi indienne de 2002 sur la concurrence définit une «entreprise»
comme «une personne ou un service gouvernemental qui se livre,
ou s’est livré, a toute activité en rapport avec la production, le
stockage, I’approvisionnement, la distribution, I’acquisition ou le
contrdle d’articles ou de biens, ou a la prestation de services, quels
gu’ils soient, ou & I’investissement, ou & des activités en rapport
avec I’acquisition, la garde, la garantie d’émission d’actions,
d’obligations ou autres valeurs de toute autre personne morale, ou
toutes transactions les concernant, soit directement, soit par
I’intermédiaire de I’un de ses services, ou de ses divisions ou I’'une
de ses filiales, qu’ils soient situés au méme endroit que cette
entreprise ou dans un endroit ou des endroits différent(s), mais non
a des activités gouvernementales en rapport avec des fonctions qui
sont I’apanage de I’Etat, y compris celles qui relévent des services
du gouvernement central qui ont trait a I’énergie atomique, a la
monnaie, a la défense et a I’espace»*.

En Ukraine, I’expression «entité économique» désigne une
personne morale de ce type, quels que soient son organisation et sa
forme juridique, son régime de propriété, ou une personne morale
de ce type exercant une activité de production, de vente ou d’achat
de produits et d’autres activités, y compris les personnes qui
exercent un contrdle sur d’autres personnes morales ou physiques;
un groupe d’entités économiques si I’'une ou plusieurs d’entre elles
exerce(nt) un contrdle sur les autres. Les organes de I’Etat, les
organes des collectivités locales autonomes, les organes de gestion
et de controle administratifs et économiques doivent également
étre considérés comme des entités économiques en fonction de
leurs activités de production, de vente et d’achat de produits ou de
leurs autres activités économiques®.

3 Arrét de la Cour de Justice de I’Union européenne, C-41/90 Hofner et Elser c. Macrotron GmbH

[1991] E.C.R. 1-1979.

4 Loi indienne sur la concurrence, 2002, n° 12 de 2003, sect. 2.
5 Loi ukrainienne sur la protection de la concurrence économique, 11 janvier 2001, n° 2210-111, art. 1.
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Pays

Arménie En Arménie, il est indiqué que «la présente loi s’applique aux
activités et a la gestion des entités économiques, des organes
administratifs de I’Etat et des collectivités locales qui pourraient
entrainer la restriction, la prévention et la distorsion de la
concurrence ou des actes de concurrence déloyale, sauf disposition
contraire de la loi»; voir I’article 2 1) de la loi de la République
d’Arménie sur la protection de la concurrence économique.

République de Corée  En République de Corée, le champ d’application de la loi sur la
concurrence s’étend a toutes les entreprises, y compris les
employés, les cadres ou les agents qui agissent dans I’intérét de
I”«entrepreneur». Les exceptions dont bénéficiaient I’agriculture,
la péche, la foresterie et les mines ont été abrogées lors de la
révision de la loi (art. 2-1)°.

Zambie En Zambie, I’article 6 1) de la loi définit le champ d’application de
ladite loi présentée comme étant destinée a permettre de surveiller,
contréler et interdire les actes ou les comportements susceptibles
de nuire & la concurrence et aux pratiques commerciales loyales en
Zambie. Les «personnes» concernées sont les particuliers, les
compagnies, les partenariats, les associations et tout groupe de
personnes agissant en collaboration et doté ou non de la
personnalité morale, & la différence de la loi type’.

b) L’expression «position dominante sur le marché» désigne une situation ou
une entreprise, soit seule, soit avec quelques autres entreprises, est en mesure de dominer
le marché considéré d’ un bien ou d'un service ou d un groupe de biens ou de services
particuliers.

15.  Ladéfinition de la «position dominante sur le marché» est fondée sur la section B i) 2)
de I’Ensemble de principes et de régles. Il convient de noter que la plupart des lois sur la
concurrence font aujourd’hui référence soit a I’abus de position dominante soit a la position
de force sur le marché. Les deux expressions, qui ont tendance & étre utilisées de maniére
interchangeable, peuvent étre définies comme la force économique dont jouit une entreprise
et qui lui permet d’empécher toute concurrence effective sur un marché considéré, en lui
donnant le pouvoir d’agir, dans une mesure appréciable, indépendamment de ses
concurrents, de ses clients et, en dernier ressort, des consommateurs. Dans une telle
situation, la société en question est capable d’augmenter et de maintenir avec profit des prix
au-dessus du niveau concurrentiel. Pour de plus amples explications sur cette question, voir
les commentaires du chapitre 1V de la loi type sur la concurrence.

Réglementation sur les monopoles et loi sur les pratiques commerciales loyales (République de
Corée), loi n® 3320, 31 décembre 1980, art. 2.1.

Loi zambienne sur la concurrence et les pratiques commerciales loyales, n® 18 de 1994 , Cap 417,
sect. 2.
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C) L’expression «fusions-acquisitions» désigne des situations dans lesquelles,
grace a une opération juridique entre deux entreprises ou plus, ces derniéres procedent a
une unification |égale de la propriété d’ actifs qui faisaient auparavant I’ objet d’ un controle
séparé. Ces situations englobent les rachats, les coentreprises et d autres formes de prise
de contréle comme les directions imbriquées.

16. Il est essentiel de définir le type d’opérations soumises au contrdle de I’autorité de la
concurrence afin d’établir le champ d’application des dispositions du droit de la
concurrence relatives au contrdle des fusions. La loi type a choisi de définir les «fusions-
acquisitions» comme des opérations soumises & un contréle. Il convient néanmoins de noter
que la terminologie utilisée pour le contréle des fusions varie considérablement d’un
régime de la concurrence a I’autre. Pour plus de précisions, voir les commentaires du
chapitre V1 de la loi type sur la concurrence.

d) L’expression «marché considéré» désigne les conditions générales dans
lesquelles vendeurs et acheteurs échangent des biens et sous-entend que soient définies des
limites a I’intérieur desguelles la concurrence entre les groupes de vendeurs et d' acheteurs
est susceptible d'étre restreinte. Elle suppose la définition du produit et de la zone
géographique dans laquelle des groupes particuliers de biens, d’ acheteurs et de vendeurs
interagissent afin de fixer les prix et la production. Elle devrait englober tous les produits
0u services qui peuvent raisonnablement se substituer les uns aux autres, ainsi que tous les
concurrents voisins vers lesquels les consommateurs pourraient se tourner a breve
échéance si la restriction ou I’ abus entrainait une augmentation non négligeable des prix.

Logique de la définition du marché

17.  L’une des préoccupations essentielles du droit de la concurrence a trait a la position
sur le marché. Un évaluateur peut procéder a un certain nombre de déductions a partir de la
position sur le marcheé d’une entreprise, notamment sur la capacité de cette derniére
d’augmenter les prix et de restreindre le choix et la production, au détriment de I’intérét des
consommateurs. La position sur le marché peut permettre & une société d’exclure ses
rivaux, au détriment de la concurrence sur ledit marche. Par conséquent, compte tenu de la
nécessité de déterminer la position sur le marché pour mesurer la capacité d’une société
d’agir sans contrainte, il faut commencer par comprendre ce qui constitue ledit marché, qui
en sont les acteurs — acheteurs, vendeurs, consommateurs finals — et quels sont les biens et
produits de substitution dont disposent les consommateurs sur ce marché. La définition du
marché considéré permet a un évaluateur «de définir le périmétre & I’intérieur duquel
s’exerce la concurrence entre les entreprises»® et «d’identifier un domaine de concurrence
et les participants au marché ainsi que de mesurer les parts de marché et la concentration
dudit marché»®.

18.  Un élément essentiel se dégageant des divers efforts déployés par les organismes
pour définir la position sur le marché est que la définition du marché considéré n’est pas

Communication de la Commission européenne sur la définition du marché en cause aux fins du droit
communautaire de la concurrence, Journal officiel 1997 C372/5, [1998] 4 CMLR 177.

Commission fédérale du commerce et Département de la justice des Etats-Unis, Projet de lignes
directrices conjointes révisées sur les fusions horizontales, parues pour observations publiques le

20 avril 2010. Document disponible & I’adresse http://www.ftc.gov/0s/2010/04/100420hmg.pdf.
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une finalité en soi; elle permet d’utiliser d’autres instruments destinés a mesurer le degré de
concurrence sur un marché. Par exemple, dans le cas d’une fusion, la définition du marché
considéré donne la possibilité d’évaluer le degré de concurrence qui devrait exister apres la
fusion envisagée. Dans le cas d’un abus de position dominante, elle permet d’évaluer la
capacité d’une entreprise d’agir sans contrainte sur le marché, et dans le cas d’un accord
anticoncurrentiel, elle est un préalable pour déterminer si cet accord peut restreindre la
concurrence. Par conséquent, la définition du marché considéré permet a I’évaluateur de
faire appel a des notions telles que la «position sur le marché», la «zone de concurrence
effective», la «taille du marché», le «marché du produit», les «limites géographiques du
marché» et le «degré de concentration».

Méthode de définition du marché

19.  Comme il est mentionné plus haut, le marché considéré est le cadre ou s’exerce la
concurrence effective. La définition du marché considéré énoncée au paragraphe 1 d) du
chapitre Il de la loi type de la CNUCED sur la concurrence repose sur la définition des
produits particuliers des activités en concurrence, ainsi que du territoire géographique ou
ces activités sont exercées. La distinction entre le marché considéré du produit et le marché
géographique visé est couramment acceptée. Les critéres permettant de mesurer ces deux
aspects du marché considéré reposent sur les possibilités de substitution sur le plan de la
demande.

Le marché considéré du produit

20.  Afin de définir le marché considéré du produit, il faut donc savoir si les produits en
question sont substituables sur le plan de la demande. En pratique, deux critéres étroitement
interdépendants ont été appliqués pour délimiter le marché considéré du produit (ou du
service): les possibilités raisonnables de substitution et I’élasticité croisée de la demande.
Dans I’application du premier critére, on tient généralement compte de deux facteurs, en
cherchant a savoir si I’utilisation finale du produit et de ses produits de substitution est
fonciérement la méme, ou si les caractéristiques physiques (ou qualités techniques) sont
suffisamment semblables pour que la clientéle puisse aisément passer d’un produit a I’autre.
Dans I’application du critére d’élasticité croisée, I’élément central est le prix. Il s’agit
d’étudier dans quelle proportion la demande d’un produit augmente a la suite d’un certain
pourcentage d’augmentation du prix d’un autre produit. Dans un marché a forte élasticité
croisée, une légére augmentation du prix d’un produit incitera les clients a se tourner vers
I’autre produit, ce qui indique que les produits en question sont en concurrence sur le méme
marché, alors qu’au contraire, une faible élasticité croisée indiquerait que les produits ont
des marchés distincts.

21.  En d’autres termes, la question qui se pose est de savoir si les consommateurs d’un
produit particulier le remplaceraient par un produit de substitution dans I’hypothese d’une
hausse modeste (de 5 a 10 %), mais permanente du prix relatif dudit produit dans les zones
considérées. Ce test est appelé test d’hypothése de monopole ou test SSNIP (hausse de prix
légere mais sensible et non transitoire).

22.  Par exemple, pour déterminer si les pommes et les poires font partie du méme
marché considéré de produits, I’autorité de la concurrence devrait apprécier si, dans le cas
d’une hausse permanente de 5 % du prix des pommes, les consommateurs remplaceraient
leurs achats de pommes par des achats de poires. Si tel était le cas, les pommes et les poires
appartiendraient au méme marché de produits. Par contre, si I’autorité constatait que les
consommateurs continuaient d’acheter des pommes malgré la hausse des prix, seules les
pommes constitueraient le marché considéré du produit.
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23. Meéme si les possibilités de substitution du cété de la demande sont le principal
critere de définition du marché considéré, I’autorité de la concurrence peut aussi avoir a
évaluer les possibilités de substitution sur le plan de I’offre dans certaines situations. Cela
est le cas lorsque les consommateurs ne considérent pas certains produits comme des
produits de substitution, mais que les producteurs pourraient facilement remplacer la
production des biens en question par des produits substituables. Par exemple, les
consommateurs peuvent ne pas considérer que I’eau plate et I’eau gazeuse sont
interchangeables. Mais les producteurs peuvent facilement produire I’'une a la place de
I’autre en fonction de I’évolution de la demande ou du prix. Il convient donc de définir le
marché considéré comme le marché de I’eau en bouteille, lequel comprend I’eau gazeuse et
I’eau plate.

Le marché géographique considéré

24.  Le marché géographique est le second élément dont il faut tenir compte pour
déterminer le marché considéré. En gros, il peut étre décrit comme la zone dans laquelle
operent les vendeurs d’un produit ou service donné. Il peut également étre défini comme un
marché ou les vendeurs d’un produit ou d’un service peuvent opérer sans rencontrer
d’obstacle sérieux™. Le marché géographique considéré peut étre régional, national ou
international. Au niveau régional, il peut étre constitué d’une seule ville, voire de certaines
parties d’entre elle, ainsi que d’un groupe de villes, d’une province ou d’un Etat fédéral, ou
d’une région comprenant plusieurs provinces ou Etats fédéraux.

25.  Pour définir le marché géographique considéré, on peut aussi appliquer des critéres
relatifs a la demande. Le marché géographique considéré est la zone dans laquelle un
consommateur ou un acheteur raisonnable satisfait sa demande. La question a poser pour
définir la portée géographique des marchés de détail, par exemple, serait la suivante: les
consommateurs vont-ils aller faire leurs courses dans un supermarché d’un autre quartier de
la ville si le supermarché le plus proche augmente ses prix de 5 % de maniére permanente?

26.  Un certain nombre de facteurs interviennent dans la détermination du marché
géographique considéré, dont les surcodts dus aux frais de transport, la difficulté plus ou
moins grande de se procurer les biens ou services, les choix offerts aux consommateurs et
le niveau fonctionnel auquel les entreprises opérent.

Autres méthodes adoptées dans les législations existantes
- Définition du marché considéré

Pays

Chine En Chine, conformément a I’article 12 de la loi antimonopole de la
République populaire de Chine, on entend par marché considéré
«le marché de produits ou le marché géographique sur lequel les
acteurs économiques sont en concurrence pendant un certain temps
pour des biens ou services particuliers».

En outre, conformément a I’article 3 des Lignes directrices
relatives a la définition du marché considéré publiées par le
Comité antimonopole, la définition du «marché considéré» prend

10" Des producteurs pourraient, aux termes d’un accord anticoncurrentiel, éviter d’opérer dans des

secteurs particuliers, ce qui ne serait pas une raison pour définir de fagon étroite un marché
géographique (commentaire émanant du Gouvernement britannique).
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Pays
aussi en compte le facteur temporel ou I’innovation lorsqu’il s’agit
de la propriété intellectuelle.

Inde Dans la loi indienne de 2002 sur la concurrence, article 2 (r, s et t),

le marché considéré est défini comme suit:

r L’expression «marché considéré» désigne le marché
qui peut étre défini par la Commission en fonction du marché
considéré du produit ou de la zone géographique concernée, ou des
deux;

s) Le «marché géographique considéré» désigne une
zone dans laquelle les conditions de la concurrence en matiére de
distribution de marchandises ou de prestation de services ou de
demande de marchandises ou de services sont clairement
homogénes et peuvent étre différenciées des conditions qui
prévalent dans les zones voisines;

t) L’expression «marché considéré du produit» désigne
un marché qui englobe tous les produits ou services considérés par
le consommateur comme interchangeables ou pouvant se
substituer les uns aux autres, en raison des caractéristiques des
produits ou des services, de leur prix et de I’'usage auquel ils sont
destinés [...].

Concernant «le marché considéré du produit», la loi indienne sur la
concurrence tient compte des éléments suivants (art. 19 7)):

a) Les caractéristiques physiques ou I’utilisation finale
des marchandises;

b) Le prix des marchandises ou des services;

c) Les préférences des consommateurs;

d) L’exclusion de la production pour compte propre;
e) L’existence de producteurs spécialisés;

f) La classification des produits industriels.

Pour déterminer «le marché géographique considéré», la loi
indienne sur la concurrence tient compte des éléments suivants
(art. 19 6)):

a) Les obstacles réglementaires au commerce;

b) Les obligations locales relatives aux spécifications;
c) Les politiques nationales en matiere de marchés;
d) Les services adéquats de distribution;

e) Les codts des transports;

f) La langue;

11
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Pays

)] Les préférences des consommateurs;

h) Le besoin d’approvisionnements s(rs et rapides ou
de services aprés-vente rapides.

Kazakhstan Loi n° 144 du 19 janvier 2001 de la République du Kazakhstan
concernant la concurrence et la restriction des activités
monopolistiques, article 4.13.

Le «marché du produit» s’entend d’une zone de circulation de
biens qui n’ont pas de produits de substitution ou de biens
interchangeables (travail, services), en fonction non seulement de
la possibilité économique, mais aussi des possibilités géographique
et technologique des acheteurs d’acheter de tels biens (travail,
services).

Ukraine Loi ukrainienne sur la protection de la concurrence économique,
11 janvier 2001, n® 2210-111, article 1.

Le «marché d’un produit (marché du produit)» s’entend de la zone
de circulation d’un produit (produits interchangeables) pour lequel
il existe une offre et une demande pendant un certain temps et dans
un territoire précis.

1. Champ d’ application

a) La loi Sapplique a toutes les entreprises telles qu'elles sont définies
ci-dessus, en ce qui concerne I'ensemble de leurs accords commerciaux, opérations ou
transactions portant sur des biens, services ou droits de propriété intellectuelle.

b) Elle s applique a toute personne physique qui, agissant a titre privé en tant
que propriétaire, directeur ou employé d’ une entreprise, autorise, applique ou favorise des
pratiques restrictives interdites par la loi.

C) Elle ne sapplique pas aux actes souverains de |I'Etat lui-méme ou des
administrations locales, ni aux actes des entreprises ou personnes physiques qui sont
imposés ou suivis par I’Etat ou par des administrations ou collectivités locales agissant
dans |e cadre d’ une délégation de pouvoir.

Introduction

27.  Source d’indications sur la meilleure facon de se doter d’un droit de la concurrence,
la loi type sur la concurrence préconise qu’une telle Iégislation soit d’application générale
et qu’elle s’applique en conséquence a I’ensemble des entreprises et des entités exercant le
commerce de biens et de services ainsi qu’a tous les accords pertinents. Certaines raisons
économiques, légales, voire politiques peuvent toutefois justifier de limiter I’application
générale d’une loi sur la concurrence, et ce sont ces motivations qui déterminent le champ
d’application d’une telle loi.

28.  Le champ d’application du droit de la concurrence est généralement le résultat de la
politiqgue menée et est dicté par les circonstances historiques et culturelles tout comme par
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les objectifs économiques définis par les administrations publiques (parfois sous I’influence
de groupes d’intéréts ou d’autres groupes qui pésent dans I’élaboration des politiques). Ce
champ évolue au fil du temps, a mesure que I’application de la loi souléve certains
problémes. Les questions abordées ci-aprés peuvent contribuer a déterminer le champ
d’application d’une loi sur la concurrence.

29.  L’approche que les décideurs et le pouvoir législatif adoptent face aux régles qui
régissent un secteur donné de I’économie est motivée par les idéaux politiques qu’ils
nourrissent a I’égard du bon fonctionnement d’un régime politique. On sait par exemple
que la nécessité d’assurer la pluralité et la diversité des opinions, signe distinctif d’une
démocratie bien rodée, est I’une des principales conséquences de la position antitrust
adoptée aux Etats-Unis pour empécher toute concentration excessive dans le secteur des
médias™. La loi sur la protection des journaux a ainsi été adoptée dans les années 70,
lorsque de nombreuses villes ne comptant que deux journaux risquaient de perdre I’une de
leurs voix d’expression. Cette loi visait a exempter certaines opérations conjointes de presse
des dispositions antitrust afin d’assurer la survie de journaux en difficulté desservant de
petites villes™.

30. Dans de nombreuses régions, des considérations d’ordre géographique, économique,
démographique et politique se conjuguent pour influencer, guider et fagonner le droit et la
politique de la concurrence.

31.  Le Traité révisé de Chaguaramas, qui régit le droit de la concurrence dans la région
de la Communauté des Caraibes (CARICOM), peut servir d’exemple a cet égard. Partant du
principe que la Communauté des Caraibes est une «Communauté d’Etats souverains», ses
dispositions ont été rédigées de fagon a permettre a chaque Etat membre de limiter ou de
délimiter le champ d’application de la loi sur la concurrence dans le cas de certaines
catégories d’activités économiques, en fonction du niveau de développement économique
de chacun des Etats membres®.

32.  Un examen général des différentes lois sur la concurrence au moment de leur
adoption semble indiquer qu’elles sont tout d’abord formulées en termes trés généraux et
que, a mesure qu’elles sont mises a I’épreuve dans des secteurs spécifiques de I’économie,
elles sont précisées par le pouvoir judiciaire ou modifiées par les législateurs, sous
I’influence de groupes d’intéréts spéciaux ou d’entrepreneurs. Dans les années 70, par
exemple, la législation canadienne en matiére de concurrence ne s’appliquait pas aux
secteurs des services, aux banques commerciales, aux associations professionnelles ou aux
compagnies aériennes. Toujours dans les années 70, cette fois aux Etats-Unis, au moins 16
différents domaines de la législation étaient exemptés du champ d’application de la
législation antitrust américaine, dont les assurances, les transports, I’énergie et le baseball
professionnel. En Europe, le secteur des assurances a jusqu’a récemment bénéficié tout
d’abord de deux exemptions individuelles, puis d’une exemption par catégorie formulée en
termes trés généraux, concédées dans les années 90 pour répondre au «besoin accru de
coopération» créé par la nature «spéciale» du secteur des assurances™. En régle générale, le
pouvoir législatif engage des consultations approfondies avec les parties intéressées dans
les secteurs qui seront affectés par la loi, ainsi qu’avec des groupes de protection des

Ce méme facteur a aussi influé sur I’élaboration d’un droit de la concurrence en Allemagne et au
Royaume-Uni.

Voir CNUCED (2002). Application du droit de la concurrence: exemptions et exceptions.
UNCTAD/DITC/CLP/Misc.25.

Voir le chapitre VIII du Traité révisé de Chaguaramas portant création de la Communauté des
Caraibes, y compris le marché et I’économie uniques de la CARICOM.
http://ec.europa.eu/competition/sectors/financial_services/insurance.html.
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consommateurs, avant d’introduire des exemptions. En outre, si les pressions exercées sont
susceptibles d’inciter le pouvoir législatif ou les décideurs a revoir et a restreindre une loi, il
est vrai aussi que les représentants de groupes de pression, tout comme ceux qui S’y
opposent, ont pour mission, face a I’évolution constante de la situation économique, de
pousser les législateurs a revoir la portée des exemptions accordées pour certains secteurs et
types d’activité économique.

33.  De nombreux régimes juridiques de la concurrence sont adoptés sans aucun moyen
de savoir comment ils évolueront par la suite. Dans la plupart des cas, la loi évolue a
mesure que la jurisprudence montre ses failles, et les parlementaires s’attachent alors a
corriger les erreurs commises au moment de son élaboration. Il arrive parfois que le
systeme prévu a I’origine pour appliquer la loi et en assurer le respect soit ultérieurement
considéré comme désuet par un grand nombre de parties intéressées. Beaucoup d’erreurs de
jugement ne se manifestent en effet qu’avec le temps.

34. La Commission européenne a par exemple appliqué pendant quarante ans un
systéme de notification et d’autorisation des accords relevant de I’article 81 1) du traité
CE™. En vertu d’un systéme établi en 1962 en vertu de textes d’application, un accord
conclu entre des parties aux termes de I’ex-article 81 1) du traité CE était nul de plein droit
et n’avait pas force exécutoire devant un tribunal, a moins d’avoir été notifié a la
Commission européenne et de bénéficier d’une exemption en vertu de I’ex-article 81 3) du
traitt CE. Comme la Commission avait compétence exclusive pour accorder ces
exemptions et que certaines entreprises se trouvaient dans une situation économique
vulnérable, ignorant si les accords conclus avaient ou non force exécutoire, un nombre
exorbitant d’accords avaient été notifiés a la Commission. Ainsi, entre 1962 et 1968, la
Commission avait été saisie de plus de 36 000 accords, ce qui avait lourdement pesé sur ses
ressources et bouleversé ses priorités en matiere de surveillance et de mise en application
d’une facon telle que de nombreuses infractions pernicieuses lui avaient échappé. Ce
systéme a tout de méme présenté I’avantage d’instaurer une application uniforme des
dispositions, de parer aux incertitudes, et d’établir une «culture de concurrence» au sein de
la Communauté européenne. En 1999, la Commission a néanmoins adopté un Livre blanc
sur la modernisation des régles de concurrence de la Communauté européenne, qui
décrivait les nombreux problémes d’un systeme de notification et d’autorisation qui
accordait a la Commission une compétence exclusive pour appliquer I’ex-article 81 du
traité CE. Le document soulignait également les modifications et correctifs qui devaient
étre apportés au systéme. Le réglement sur la modernisation de I’Union européenne, qui
supprimait les autorisations individuelles accordées par la Commission, découle des prises
de position exprimées dans le Livre blanc'®. On peut dire que le régime décentralisé
d’application des régles et le systeme d’exceptions légales s’appliquant aux accords visés
par I’article 81 qui existent actuellement en Europe sont le résultat de quarante années de
tatonnements.

Différents éléments du champ d’application

35.  Différents éléments peuvent définir le champ d’application du droit de la
concurrence, notamment: A qui s’adresse la loi (champ d’application subjectif)? De quel
sujet la loi traite-t-elle, par exemple les activités commerciales plutdt que les activités sans
but lucratif et les actes souverains des Etats (champ d’application objectif)? OU la loi

15
16

Maintenant article 101 du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne.
Livre blanc sur la modernisation des regles d’application des articles 85 et 86 du traité CE,
Programme de la Commission n° 99/027, COM(99) 101 final, 28 avril 1999.
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s’applique-t-elle (champ d’application territorial)? Quand la loi s’applique-t-elle (champ
d’application temporel)? Lorsqu’il existe des régimes juridiques régionaux de la
concurrence, une autre question se pose concernant les frontiéres de la compétence entre les
législations régionales et nationales.

Champ d’application subjectif

36. Comme on I’a vu précédemment, le champ d’application subjectif d’une loi sur la
concurrence dépend de ses destinataires. Le dénominateur commun aux législations de
nombreux pays semble étre I’effet qu’une activité a sur le marché et non le fait que I’acteur
soit une entité juridique, un organisme public ou une personne physique. Il s’agit en effet de
déterminer si I’acteur exerce une «activité économique», le «commerce de biens et de
services» ou des activités «lucratives». Cette question revét une importance particuliére
lorsque les activités d’entreprises individuelles ont un poids économique majeur, par
exemple le secteur informel.

37.  En outre, la loi type sur la concurrence préconise qu’une loi sur la concurrence
s’applique «a toute personne physique qui, agissant a titre privé en tant que propriétaire,
directeur ou employé d'une entreprise, autorise, applique ou favorise des pratiques
restrictives interdites par la loi». La législation européenne en matiére de concurrence
adopte la méme approche lorsqu’elle prévoit que les personnes physiques peuvent étre
classées comme entreprises sans étre incorporées dans une société de personnes s’il s’agit
d’acteurs économiques indépendants sur le marché des biens ou des services'’. A partir de
1a, les avocats, les médecins et les architectes ont été classés comme entreprises au sens de
la législation européenne sur la concurrence.

38. Le champ d’application a également été précisé de maniére a exclure les actes
souverains des administrations locales ayant regu une délégation de pouvoir en matiére de
réglementation et a protéger les pratiques des personnes physiques qui sont imposées ou
contrdlées par I’Etat. Il convient toutefois de mentionner que, aux termes de la section B 7)
de I’Ensemble de principes et de régles sur la concurrence, et dans la plupart des pays qui
appliquent une législation moderne en la matiére, la loi vise les entreprises d’Etat de la
méme facon que les entreprises privées. Ainsi, au Kenya, I’article 73 de la loi sur la
concurrence s’applique aux entreprises d’Etat, mais prévoit aussi des exceptions au titre de
I’article 5. En Espagne, I’article 2 de la loi sur la concurrence prévoit la pleine application
de ses dispositions aux situations de concurrence restreinte qui proviennent de I’exercice de
pouvoirs administratifs ou de I’action des pouvoirs publics ou des entreprises d’Etat, a
moins que la pratique en cause ne résulte de I’application de la loi. En Algérie, la loi sur la
concurrence s’applique aux actes des personnes publiques, dans la mesure ou elles
n’interviennent pas dans le cadre de I’exercice de prérogatives de puissance publique ou
dans I’accomplissement de missions de service public.

Champ d’application objectif

39.  Les regles de concurrence visent a protéger les consommateurs contre les pratiques
commerciales nuisibles qui sont susceptibles d’affecter diverses activités économiques,
quel que soit le secteur ou I’industrie ou elles sont exercées. En conséquence, tout un
éventail d’activités, y compris les sports, la radiodiffusion, les transferts télégraphiques
internationaux, le développement et la commercialisation de logiciels, I’accés aux réseaux
de télécommunication et la livraison du courrier dans le cadre de services postaux, sont par

17 Voir, par exemple, en ce qui concerne les expéditeurs en douane italiens, I’affaire C-35/96 de la Cour

de Justice de I’Union européenne, Commission des communautés européennes c. République italienne
[1998] Recueil de jurisprudence 1-3851.
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exemple assujetties a des lois sur la concurrence. Ces lois visent par conséquent a empécher
les accords anticoncurrentiels, les comportements abusifs dans le cadre d’un monopole, les
fusions anticoncurrentielles et méme les restrictions a la concurrence imposées par le public
ou I’Etat®®,

40. Comme on I’a vu précédemment, la prémisse générale est que les régles de
concurrence devraient s’appliquer d’une maniére uniforme et non discriminatoire a toutes
les entités se livrant a une activité commerciale ainsi qu’a tous les secteurs de I’industrie, et
ce pour deux raisons principales. Premiérement, I’application de la loi y gagnera en
cohérence et en prévisibilité tandis que les institutions chargées de faire appliquer la loi
susciteront une plus grande confiance, la prévisibilité engendrant davantage de confiance et
de responsabilisation lorsque la loi est appliquée d’une maniere uniforme, équitable et non
discriminatoire. Deuxiémement, I’interdépendance des activités économiques fera en sorte
que la dynamique de la concurrence qui regne sur un marché donné affectera par exemple
les prix ou la production sur un autre marché, soit parce que les biens ou services offerts
peuvent se substituer les uns aux autres ou se compléter, soit parce qu’ils entrent dans la
production sur un autre marché. Méme lorsqu’il n’existe aucun lien évident entre les
ressources d’un marché et celles d’un autre, les distorsions apparaissant sur un marché
peuvent se répercuter sur de nombreux autres secteurs de I’économie, notamment parce que
ceux-ci n’ont pas les mémes capacités en matiere de main-d’ceuvre et de capitaux. Une
application uniforme de la loi se traduira probablement par un résultat équilibré en termes
d’impact économique®®.

41. 1l peut néanmaoins arriver que le pouvoir législatif établisse un ensemble de priorités
susceptibles d’aller a I’encontre des objectifs du droit de la concurrence, qu’il s’agisse
d’objectifs de développement économique, de contrbles a I’importation, de préférences
économiques spéciales visant le secteur agricole local ou de restrictions a I’investissement
imposées a des entreprises étrangéres. Certaines de ces priorités incitent souvent un organe
législatif a introduire des exceptions ou des exemptions dans sa législation en matiére de
concurrence. Généralement, il existe deux fagons de limiter le champ d’application objectif
d’une loi sur la concurrence.

42.  La premiére fagon consiste & exempter de I’application de la loi certains types de
pratiques commerciales et d’ententes. Ainsi, plusieurs instances judiciaires excluent les
cartels d’exportation de I’application de la loi puisqu’ils ne nuisent pas a court terme a
I’économie nationale. 1l est toutefois a noter que ces cartels peuvent a long terme étre
préjudiciables a la compétitivité d’une industrie nationale et qu’ils ne sont certainement pas
souhaitables d’un point de vue global. Certains types d’ententes peuvent étre exemptés non
seulement par une loi, mais aussi par les textes d’application adoptés par I’autorité de la
concurrence, comme c’est le cas des exemptions par catégorie prévues dans la législation
européenne. En outre, plusieurs lois sur la concurrence comportent des dispositions
spécifiques sur la propriété intellectuelle. La quasi-totalité¢ des lois antitrust traitent
toutefois les licences de technologie comme des «accords» et permettent de les analyser en
profondeur pour y détecter des restrictions ou des abus, comme dans n’importe quel autre
accord, sauf que I’exclusivité légale que I’Etat accorde aux inventeurs peut justifier
certaines restrictions qui ne seraient pas admissibles dans d’autres circonstances.

43.  Dans plusieurs pays, I’exploitation des droits de propriété intellectuelle a suscité des
problémes de concurrence. Etant donné les problémes de ce type provoqués par I’exercice
du droit d’auteur et des droits découlant des brevets et des marques de commerce,

18
19

R. Whish (2009). Competition Law. Oxford University Press (6 ed.): 3.
Voir CNUCED (2002). Application du droit de la concurrence: exemptions et exceptions.
UNCTAD/DITC/CLP/Misc.25: 5.
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I’Espagne, le Royaume-Uni et I’Union européenne ont jugé nécessaire d’élaborer une
réglementation spécifique sur les droits de propriété intellectuelle et la concurrence. Les
Etats-Unis ont également adopté des directives a I’intention des entreprises qui ont besoin
de savoir si les autorités compétentes contesteront une pratique comme étant
anticoncurrentielle. Le tableau ci-apres présente quelques-unes des formules utilisées pour
déterminer les frontiéres entre la propriété intellectuelle et le droit de la concurrence.

Formules différentes relevées dans des législations existantes
- Frontieres entre droit de la concurrence et propriété intellectuelle

Pays

Jamaique L article 3 ¢) de la loi jamaicaine sur la concurrence loyale dispose
qu’aucune disposition de la loi ne s’appliquera a une entente
conclue dés lors qu’elle comportera une disposition sur
I’utilisation ou la cession de droits, ou sur I’octroi d’une licence a
cet égard, découlant d’un droit d’auteur ou des brevets et des
marques de commerce.

Inde L’article 3 5) de la loi de 2007 portant modification de la loi
indienne sur la concurrence dispose qu’aucune disposition
concernant les interdictions applicables aux accords, I’abus de
position dominante et les associations ne doit restreindre le droit
d’une personne a réprimer une infraction ou a imposer des
conditions visant a protéger les droits qui lui sont conférés par:

a) La loi de 1957 sur le droit d’auteur (14 de 1957);
b) La loi de 1970 sur les brevets (39 de 1970);

c) La loi de 1958 sur le commerce et les marques de
commerce (43 de 1958) ou la loi de 1999 sur les marques de
commerce (47 de 1999);

d) La loi de 1999 sur les indications géographiques
(enregistrement et protection) (48 de 1999);

e) La loi de 2000 sur les dessins et modéles (16 de
2000);

f) La loi de 2000 sur les schémas de configuration de
circuits intégrés semi-conducteurs (37 de 2000).

Israél En vertu de la loi israélienne de 1988 sur les restrictions a la liberté
du commerce, certains accords en matiére de propriété
intellectuelle sont réputés ne pas étre restrictifs. L article 3 dispose
ce qui suit:

«Toute entente prévoyant des restrictions concernant le
droit d’utiliser I’un des biens suivants: brevets, marques de service,
marques de commerce, droits d’auteur, droits des artistes
interprétes ou exécutants, pourvu que les deux conditions ci-aprés
soient remplies:

a) L’entente est conclue entre le détenteur du bien
susmentionné et la partie recevant le droit d’utiliser ce bien;
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Pays
b) Le bien susmentionné, soumis & enregistrement, est
enregistré.».
Ukraine La loi ukrainienne sur la protection de la concurrence économique

prévoit des exemptions spéciales pour les actions concertées ayant
trait a la propriété intellectuelle:

L’article 9 dispose ce qui suit:

«Les dispositions de I’article 6 de la présente loi ne
s’appliquent pas aux accords sur le transfert de droits de propriété
intellectuelle ou sur I’octroi du droit d’utiliser I’objet de propriété
intellectuelle dans les limites, prévues par les accords, applicables
aux activités économiques de la Partie a laquelle le droit est
transféré, a moins que ces limites n’excédent celles fixées pour les
droits légitimes de I’entité concernée.

2. Les limites applicables au volume des droits
transférés, a la période et au lieu de validité de I’autorisation
d’utiliser I’objet de propriété intellectuelle, au type d’activités, au
domaine d’utilisation et au volume minimal de production sont
réputées ne pas excéder les limites fixées pour les droits
mentionnés a la partie 1 du présent article.».

44.  La seconde fagon consiste & exempter de I’application de la loi certains secteurs de
I’industrie, ce qui se produit trés fréquemment dans le cas du secteur agricole. S’agissant
d’autres secteurs, certains types d’activités économiques sont exemptés de la législation
antitrust, notamment les secteurs de la main-d’ceuvre et des transports. En outre, les secteurs
de I’industrie qui sont assujettis & une réglementation particuliére peuvent étre exemptés de
I"application de la législation générale en matiére de concurrence. C’est notamment le cas des
industries de réseau comme I’énergie, I’eau et les télécommunications. Il faut toutefois noter
que si certains pays accordent une dérogation compléte aux secteurs réglementés, d’autres
donnent la priorité & la réglementation sectorielle. Les commentaires du chapitre VIl de la loi
type de la CNUCED fournissent de plus amples renseignements sur les liens entre droit de la
concurrence et réglementation sectorielle.

Formules différentes relevées dans des législations existantes
- Secteurs de I’industrie exemptés

Pays

Chine L article 56 de la loi antimonopole de la République populaire de
Chine dispose que la loi ne s’applique ni aux alliances ni aux
actions concertées de producteurs agricoles et d’organisations
économiques rurales qui se livrent & des activités économiques
telles que la production, la transformation, la vente, le transport et
I’entreposage de produits agricoles.

Jamaique et Barbade  S’agissant de la politique du travail, la loi en vigueur en Jamaique
et a la Barbade exempte de I’application de la Iégislation en
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Pays

matiere de concurrence les négociations collectives menées au
nom des employés pour établir les conditions d’emploi®;

Un autre point essentiel de ces deux lois mérite d’étre souligné: le
caractére dynamique des dispositions sur les exemptions, qui
semblent prévoir une certaine marge de manceuvre afin
d’introduire ultérieurement des exemptions et des exceptions pour
d’autres entreprises ou activités désignées par décret par le
Ministre dans le cadre d’une procédure de ratification. (Voir les
articles 3 h) des lois respectives.)

Israél S’agissant de I’agriculture et des transports, la loi israélienne sur
les restrictions a la liberté du commerce prévoit des exemptions
dans les cas suivants:

 Accords prévoyant des restrictions pour des produits agricoles
nationaux, y compris les fruits, les Iégumes, les cultures de
plein champ, le lait, les ceufs, la volaille, les bovins, le poisson
et le miel (voir I’article 3 4)).

 Accords prévoyant des restrictions pour les transports aériens
ou maritimes internationaux, ou pour une combinaison de
transports maritimes, aériens et terrestres, sous réserve que
toutes les parties soient des transporteurs maritimes ou aériens
Ou encore une association internationale de transporteurs
maritimes ou aériens approuvée par le Ministre des transports
(voir l’article 7).

Champ d’application territorial

45, Méme si le pouvoir législatif préfere que la teneur d’une loi soit laissée a
I’appréciation des législateurs, le champ d’application territorial d’une loi doit respecter les
limites du droit international public. Aux termes des principes du droit international public,
il est généralement acceptable qu’un Etat exerce sa compétence pour réglementer: a) les
pratiques qui surviennent sur son territoire (le principe de territorialité); ou b) les pratiques
adoptées par ses citoyens, y compris celles adoptées par des entreprises domiciliées ou
enregistrées en vertu du droit des sociétés (le principe de nationalité). Toutefois, dans le
domaine du droit de la concurrence, il est aujourd’hui accepté que le principe de
territorialité n’empéche pas un Etat d’exercer sa compétence a I’égard de pratiques émanant
d’un pays étranger mais ayant des conséquences sur son propre territoire (application
extraterritoriale du droit de la concurrence). Cela signifie qu’un Etat peut appliquer sa
législation en matiére de concurrence aux fusions entre sociétés étrangéres ainsi qu’aux
cartels établis en dehors de son territoire, mais qui affectent le niveau des prix des produits
nationaux respectifs.

46. A I’exception des régles du droit international public (et des principes juridiques
régionaux de la concurrence énoncés dans des régimes communautaires de concurrence
comme celui de I’Union européenne), il n’existe aucune regle convenue au niveau
international en matiére de compétence normative. La mesure dans laquelle un Etat peut
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Loi 9 de 1993 sur la concurrence loyale de la Jamaique, art. 3; et loi sur la concurrence loyale de la
Barbade 2002-19, CAP.326C, art. 3.
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appliquer ses lois sur la concurrence a I’égard de pratiques qui ont lieu a I’étranger dépend
uniquement de la mesure dans laquelle sa législation est limitée par les principes du droit
international public. De ce fait, les Etats peuvent également décider de ne pas appliquer leur
législation en matiére de concurrence en dehors de leur territoire.

Formules différentes relevées dans des législations existantes
— Champ d’application territorial

Pays

Etats-Unis Les Etats-Unis ont été les premiers & appliquer leurs lois anti-trust
en dehors de leur territoire lorsqu’ils ont formulé la théorie des
«effets» dans I’affaire United States c. Aluminium Co. of
America®. Cette théorie a par la suite été atténuée par la loi sur
I’amélioration de I’action antitrust dans le commerce extérieur,
s’appliquant au commerce a I’exportation et jouant un réle
essentiel dans I’application extraterritoriale du principe de
compétence énoncé dans la loi Sherman. En vertu de cette loi, un
tribunal américain peut exercer cette compétence sur le commerce
a I’exportation s’il existe un «effet direct, substantiel et
raisonnablement prévisible» sur:

a) Le commerce national, par exemple dans le cas ou
I’activité extraterritoriale ou I’entente étrangére en cause entraine
une hausse des prix aux Etats-Unis; ou

b) Le commerce a I’exportation d’une société
américaine, par exemple dans le cas ou I’activité ou I’entente en
cause restreint I’accés des exportations ameéricaines & un marché
donné (voir art. 6 a) du titre 15 du Code des Etats-Unis).

UE S’agissant de I’UE, aucun instrument réglementaire ne régit
I’application extraterritoriale des lois communautaires sur la
concurrence a des sociétés de pays non membres de I’UE.

L’ application extraterritoriale de ces lois européennes ne fait
toutefois aucun doute, la jurisprudence développée démontrant
comment ces lois peuvent étre appliquées a des activités exercées
en dehors de I’UE ou a des sociétés de pays ne faisant pas partie de
celle-ci. Trois principes distincts semblent avoir été développés au
sein de ’'UE:

a) La théorie de I’«entité économique» permet a un
pays d’exercer sa compétence a I’égard d’une société mére d’un
pays ne faisant pas partie de I’UE qui contréle les pratiques de ses
filiales établies dans la communauté?;

21 United States c. Aluminium Co. of America, 148 F.2d 416, p. 443-45 (2d Cir. 1945).

22 Affaire de la Cour de Justice de I’Union européenne n® 48/69 Imperial Chemical Industries Limited c.
Commission [1972] Recueil de jurisprudence, p. 619, par. 64; affaire de la Cour de Justice de I’Union
européenne n° 6/72, Europemballage Corporation et Continental Can Company Inc. ¢. Commission
[1973] Recueil de jurisprudence, p. 219, par. 15.
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b) Aux termes de la théorie de la «mise en ceuvre», les
ententes conclues a I’extérieur de I’UE relévent de la compétence
de celle-ci si elles sont mises en ceuvre dans I’Union européenne et
affectent le commerce entre les Etats membres®;

c) Bien que la théorie des «effets» ne soit pas une
théorie établie au niveau de la Cour de Justice de I’Union
européenneg, elle semble d’usage courant au niveau de la
Commission®. Aux termes de cette théorie, la Communauté
européenne peut exercer sa compétence a I’égard des activités
extraterritoriales dont les effets se font sentir a I’intérieur de I’'UE.

Allemagne En vertu de I’article 130 2) de la loi allemande sur les restrictions a
la concurrence, celle-ci s’applique a toutes les restrictions qui ont
des effets relevant de son champ d’application, méme si ces effets
se sont fait sentir & I’extérieur de celui-ci.

Singapour Ce pays a explicitement établi le caractére extraterritorial de sa
législation en matiére de concurrence dans ses lois. L’article 33 1)
de la loi de 2004 sur la concurrence de Singapour étend le champ
d’application de ces lois aux ententes conclues ou aux pratiques
adoptées a I’extérieur du pays ou par des parties se trouvant a
I’extérieur du pays.

Inde L article 32 de la loi indienne de 2002 sur la concurrence concerne
les pratiques adoptées a I’extérieur de I’Inde qui ont des effets sur
la concurrence dans ce pays. La Commission sur les monopoles et
les pratiques restrictives du commerce est habilitée a enquéter sur
les ententes ou associations congues a I’étranger, sur les parties y
afférentes et sur les entreprises abusant de leur position dominante
a I’étranger, ainsi qu’a émettre des décrets a cet égard, si I’entente,
la position dominante ou I’association a ou est susceptible d’avoir
sur la concurrence des effets néfastes appréciables sur le marché
indien pertinent.

Malaisie L’article 3 1) de la loi de 2010 sur la concurrence dispose que
celle-ci s’applique & toute activité commerciale exercée a
I’extérieur de la Malaisie qui reléve du paragraphe 2.

Le paragraphe 2 dispose quant & lui que la loi s’applique a toute
activité commerciale exercée a I’extérieur de la Malaisie qui a des
effets sur la concurrence sur un marché malaisien.

28 Affaires jointes de la Cour de Justice de I’Union européenne n® 89, 104, 114, 116, 117 et 125 a
129/85 «Pate de bois» A. Ahlstrém Osakeyhti et autres c. Commission [1988] Recueil de
jurisprudence, p. 5193, par. 16 a 18.

24 Voir par exemple les considérants de la décision de la Commission du 24 juillet 1969, Matiéres
colorantes, Journal officiel 1969 L195/11, par. 28. Voir également le paragraphe 100 des Lignes
directrices relatives a la notion d’affectation du commerce figurant aux articles 81 et 82 du Traité,
Journal officiel 2004 C101/81.

GE.10-51732 21



TD/RBP/CONF.7/L.2

22

Champ d’application temporel

47.  Le champ d’application temporel d’une loi s’entend de la période durant laquelle
cette loi est applicable. D’un point de vue politique, le principal élément de I’application
temporelle d’une loi sur la concurrence concerne I’entrée en vigueur d’un nouveau régime.
Tenant compte plus globalement des initiatives gouvernementales adoptées, il faut
déterminer si la Iégislation devrait entrer en vigueur immédiatement ou apres une période
de préparation, d’éducation et de transition générale. Une telle période de transition permet
aux citoyens en général, et aux entreprises en particulier, de mieux connaitre le régime
juridique et de déterminer dans quelle mesure il affectera leurs activités économiques. Les
dispositions transitoires, les clauses dérogatoires, les abrogations, les clauses d’extinction et
d’autres instruments limitant ou retardant I’application générale d’une loi, ou de certaines
dispositions de celle-ci, font généralement partie des techniques de rédaction législative
utilisées pour étaler I’application d’une loi.

48.  Ainsi, le chapitre VIII du Traité révisé de Chaguaramas, qui reprend la législation de
la CARICOM en matiére de politigue de la concurrence et de protection des
consommateurs, reconnait clairement qu’il faut prévoir, pour chaque Etat membre, une
étape de préparation et de transition dans un paysage législatif plus vaste afin d’assurer la
cohérence et le respect du Traité révisé. L’article 170 1) b) du Traité n’est qu’une des
dispositions enjoignant les Etats membres a prendre des mesures de mise en ceuvre. |l
dispose que les Etats membres:

«Prennent les mesures législatives voulues pour assurer la cohérence et le

respect des regles de concurrence et prévoir des sanctions a l’encontre des
comportements commerciaux anticoncurrentiels;

Assurent la diffusion des renseignements pertinents afin de faciliter le choix
des consommateurs;

Instaurent et maintiennent des dispositifs institutionnels et des modalités
administratives afin de faire appliquer les lois relatives a la concurrence; et

Prennent des mesures efficaces pour assurer I’accés des ressortissants des
autres Etats membres aux autorités compétentes chargées de faire appliquer les lois,
y compris aux tribunaux, et ce dans des conditions équitables, transparentes et non
discriminatoires.».

49.  Par ailleurs, avant I’adoption d’une loi sur la concurrence, une vérification générale
et un examen des régimes réglementaires existants et envisagés devraient étre effectués
pour déterminer si ces régles contredisent ou complétent le régime juridique de la
concurrence.

Frontiéres de la compétence entre législations régionales et nationale en matiére de
concurrence

50.  Plusieurs organisations régionales et supranationales ont adopté des régles de
concurrence qui s’ajoutent aux législations nationales de leurs Etats membres & ce sujet. La
question suivante se pose alors: dans quels cas les regles de concurrence régionales et
nationales s’appliquent-elles respectivement? Les compétences respectives des autorités
régionales et nationales doivent par conséquent étre clairement définies pour empécher les
conflits de compétences.

51.  Les réponses a cette question varient d’une organisation régionale a I’autre.
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Formules différentes relevées dans des législations existantes
— Champ d’application des régles de concurrence régionales et nationales

Pays

Union européenne (UE) Les dispositions de fond de la législation européenne en matiére de
concurrence s’appliquent directement dans tous les Etats membres
de I’'UE lorsque la pratique en cause est susceptible d’affecter le
commerce entre les Etats membres, voir par exemple le Réglement
(CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en
ceuvre des regles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du
Traité et le Réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier
2004 relatif au contrdle des concentrations entre entreprises.

Le critere de la «dimension communautaire» joue également un
role décisif pour déterminer la compétence de la Commission
européenne en tant qu’organisme chargé de I’application de la
législation européenne en matiére de concurrence. Si une pratique
anticoncurrentielle n’a pas une dimension communautaire, elle
reléve de la compétence des autorités nationales de concurrence. Si
cette pratique a au contraire une dimension communautaire, la
Commission européenne et les autorités nationales de concurrence
exercent alors des compétences paralleles. L’Avis de la
Commission sur la coopération au sein du Réseau d’autorités de
concurrence énonce les principes régissant I’exercice des
compétences en pareil cas. S’agissant du contréle des fusions, la
Commission européenne détient une compétence exclusive pour ce
qui est des concentrations ayant une dimension communautaire.

Communauté Tout comme le modéle communautaire, la 1égislation sur la
économique et concurrence de la CEMAC s’applique aux pratiques
monétaire de I’ Afrique anticoncurrentielles qui affectent le commerce entre les Etats
centrale (CEMAC)®  membres. L’Organe de surveillance de la concurrence, qui
regroupe le Secrétariat exécutif et le Conseil régional de la
concurrence, contrdle I’application du droit communautaire.

Marché commun de Le Conseil des ministres du COMESA a adopté un reglement sur
I’Afrique orientale et la concurrence en décembre 2004.

26
australe (COMESA Les Etats membres du COMESA sont invités & adopter une

législation nationale sur la concurrence. Le droit régional porte sur
les problémes de concurrence transfrontiéres qui ont une incidence
sur le marché commun. Le régime de concurrence du COMESA
est semblable & cet égard a celui de I’Union européenne. Le
réglement communautaire s’applique aux concentrations et aux
pratiques anticoncurrentielles des entreprises, y compris I’abus de
position dominante. Il s’étend aussi a la protection des
consommateurs, en quoi il se distingue de la formulation
habituelle des réglementations de ce type.

% Voir le rapport du secrétariat de la CNUCED intitulé «La répartition des compétences entre les

autorités communautaires et nationales chargées des questions de concurrence dans I’application des
regles de concurrence», 23 mai 2008, TD/B/COM.2/CLP/69.

26 H
Ibid.
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Pays

Communauté andine?

Le reglement communautaire prévoit la création de deux
institutions chargées d’en assurer I’application: une commission de
la concurrence et un conseil des commissaires.

S’agissant du partage des compétences, la commission occupe une
position supranationale par rapport aux autorités nationales de
concurrence dans les affaires de concurrence. Lorsqu’elle regoit une
demande d’enquéte concernant une pratique anticoncurrentielle qui
a lieu dans un Etat membre, elle peut résoudre I’affaire de plusieurs
maniéres. Elle peut ordonner a I’entreprise concernée de prendre
certaines dispositions. Si I’entreprise ne s’exécute pas dans un
certain délai, la commission peut se tourner vers le tribunal national
compétent pour demander une injonction.

La Communauté andine a adopté en mars 2005 sa décision 608
concernant des regles de protection et de promotion de la
concurrence au sein de la Communauté, qui s’applique aux
pratiques anticoncurrentielles et a I’abus de position dominante.
L’article 5 de la décision 608 concerne:

a) Les pratiques anticoncurrentielles qui surviennent et
produisent des effets sur le territoire d’un ou de plusieurs Etats
membres, a I’exception de celles qui n’émanent que d’un pays et
n’ont d’incidences que sur ce pays; et

b) Les pratiques anticoncurrentielles qui ont leur
origine dans un pays extracommunautaire et qui ont des incidences
sur un ou plusieurs membres de la Communauté.

Il s’ensuit que le droit communautaire ne peut étre appliqué dans
les affaires ou deux pays ou davantage sont concernés. Les
autorités de concurrence nationales ont compétence pour toutes les
autres affaires.

Le secrétariat de la Communauté andine est I’organe chargé des
enquétes. Celles-ci sont menées conjointement par les autorités
régionales et les autorités nationales désignées sous la supervision
de la Communauté andine. L’organe d’arbitrage de la
Communauté andine, le Comité de protection de la libre
concurrence, se compose de représentants de haut niveau des Etats
membres. La Cour de Justice de la Communauté andine remplit la
fonction judiciaire.

En ce qui concerne la répartition des compétences, les institutions
nationales et communautaires sont les unes et les autres investies
de responsabilités. Dans les Etats membres ou il n’y a pas de droit
de la concurrence, I’autorité désignée se charge de faire appliquer
le droit communautaire. Dans I’Etat plurinational de Bolivie et en
Equateur, ou il n’existe pas de droit de la concurrence, la décision
608 s’applique. Le Ministere du commerce et des exportations de
I’Etat plurinational de Bolivie et le Ministere de I’industrie et de la
compétitivité de I’Equateur sont les autorités désignées.

2" bid.
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