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IINNTTRROODDUUCCTTIIOONN  GGÉÉNNÉÉRRAALLEE  
 

 

 « (…) les pratiques de cartel constituent un véritable cancer pour une économie de 

marché ouverte et moderne. A la différence d’autres formes de comportements 

restreignant la concurrence, ils ont pour seul objectif de réduire ou d’éliminer la 

concurrence, sans produire aucun effet bénéfique pour l’économie et ne peuvent donc 

jamais bénéficier d’un bilan économique favorable. Leurs seuls effets sont négatifs : 

réduction des choix des consommateurs, renchérissement des coûts et dégradation de la 

compétitivité de l’industrie, retard dans les nécessaires adaptations des entreprises et 

handicap pour l’innovation ».  

Mario MONTI5 

 

Ainsi s’exprimait le Commissaire européen à la concurrence, le Professeur Mario Monti, 

dans son avant-propos au 31ème rapport sur la politique de concurrence. Cette condamnation 

sans appel des cartels ne peut que retenir l’attention de ceux dont le propos est de s’attacher à 

la lutte contre ce « véritable cancer ». 

 

On entend par cartel, « nom parfois donné à une entente horizontale6 », « tout accord de 

volontés (explicite ou tacite), toute pratique entre entreprises en vue d’exercer une action 

commune sur le marché (fixer des prix, répartir des marché, contrôler la production, les 

débouchés ou les investissements) 7». Les économistes définissent le cartel comme une 

« association ou entente horizontale d’entreprises de même nature, mettant en commun 

certains services ou certaines politiques dans le but de contrôler un marché, une zone, un 

produit et de pratiquer un système de prix hors concurrence. Les entreprises restent toutefois 

                                                 
5 31ème Rapport sur la politique de la concurrence 2001, Commission Européenne, p. 4. 
6 Gérard CORNU, Association Henri Capitant,Vocabulaire juridique, ed. PUF, 8ème ed.,p.135. 
7 Gérard CORNU, Association Henri Capitant,Vocabulaire juridique, ed. PUF, 8ème ed., pp.361-362. 
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indépendantes les unes des autres. Par la limitation de la concurrence, le cartel aboutit à un 

monopole de fait et donc à une hausse du prix des produits concernés. 8»  

Le cartel est donc une « Entente » qui a pour fondement le concours de volontés entre, au 

moins, deux opérateurs économiques. Les classifications juridiques européenne et américaine 

sont proches. L’article 101 prohibe tout accord, toute décision d’association d’entreprises ou 

pratique concertée ayant pour objet ou pour effet d’empêcher, restreindre ou fausser le jeu de 

la concurrence, là où la Section 1 Sherman Act déclare illégal « Every contract, combination 

in the form of a trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among 

the several States, or with foreign nations ». On observe que le droit européen évoque les 

pratiques concertées9, et que droit américain en sa Section 1 utilise le terme de Conspiracy, 

c’est à dire parle de conspirations, de collusions. Une nuance apparaît immédiatement. La 

concertation et la conspiration ne se situent pas sur un même plan, le caractère éminement 

négatif étant fortement attaché au second terme qui relève pleinement du droit pénal. Pour 

autant, les volets américain et européen de l’affaire des Vitamines10 montrent que dans les cas 

ce cartel international est poursuit en tant que tel, certes l’un au pénal au titre de la Section 1 

et l’autre au titre de l’article 101 TFUE en droit administratif. 

 

Le cartel devient juridiquement international dès lors qu’il présente un élément 

d’extranéité, le plus souvent la nationalité des auteurs de celui-ci, mais aussi lorsqu’il 

développe ses effets sur plus d’un territoire d’un Etat. Tel est le cas par exemple dans le cartel 

international de la quinine11, dans le cartel des Vitamines auxquels participés les entreprises 

japonaises, helvétiques et européennes12, et qui produisit ses effets sur l’ensemble de l’EEE et 

l’ensemble du territoire nord américain, ou plus récemment dans celui des Tuyaux marins qui 

est poursuivi actuellement par la Commission, mais a déjà été sanctionné au Royaume-Uni 

pour ses effets sur ce territoire, et aux Etats-Unis et qui met en présence des entreprises 

principalement européennes13. 

                                                 
8 In Lexique d’économie, 9ème ed.Dalloz, pp. 122-123. 
9 Par exemple des réunions péridiques instituées pour s’entendre entre concurrents : Décision de la 
Commission n°86/398/CEE, 23 avril 1986, Polypropylène, JOCE L 230, 18 août 1986.  
10 Décision de la Commission 21 novembre 2001, JOCE L6, 10.1.2003, p1., et Department of Justice Press 
Release 1999, voir Partie I. Titre II, Chapitre II. Section I. Un Public enforcement de nature pénale dominant, 
et Partie II. Titre II, Chapitre II, Section 1- I. L’augmentation notable du montant des amendes : L’exemple 
de l’Union européenne. 
11 CJCE 15 juillet 1970, aff.41/69, Rec.p.661. 
12 Précité. 
13 Cf: Chronique RDAI 2008 N°5, pp.668-669, et chronique de Pauline Le More, RDAI/IBLJ, N°3, 2008, 
pp.3/2008 , p.376. et Department of Justice - Press Realease –April 17, 2008, Former U.S. executive of 
Italian Marine Hose manufacturer agrees to plead guilty to participating in worldwide bid-rigging conspiracy, 
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Lors de la conférence annuelle de l’Université de Fordham, International Antitrust Law 

& Policy, en 2003, Frédéric Jenny14, alors Président du Groupe de travail de l’O.M.C sur 

l’Interaction du Commerce International et de la Politique de Concurrence15, citait plusieurs 

exemples de cartels internationaux démontrant ainsi que la question de l’application effective 

des droits de la concurrence est une question qui touche d’une part à la globalisation de 

l’économie, à la gouvernance des marchés internationaux, et à la géopolitique, et d’autre part 

à l’éthique des affaires, et à celle des relations internationales entre les Etats. 

 

La pris de conscience de la nocivité économique des cartels internationaux n’est pas 

chose récente. Dès 1927, la SDN s’en enquiétait. Depuis, toutes les tentatives d’émergence 

d’un droit international ou transnational de la concurrence ont échoué, mais plus de quatre 

vingt dix Etats à travers le monde se sont dotés d’un droit antitrust, afin de lutter contre ces 

pratiques anticoncurrentielles, et notamment les cartels internationaux.  

 

Les Etats-Unis semblent alors se distinguer des autres Etats dans cette lutte à au moins 

trois titres qui commandent que l’on examine le corps de règles mis en œuvre. En, premier 

lieu, par l’ancienneté de leur droit antitrust. En deuxième lieu, par le côté novateur de celui-ci. 

En troisième lieu, par l’efficacité du dispositif, assez unanimement reconnu même si les 

économistes nuancent cette réussite. 

 

Ces principaux atouts des Etats-Unis dans cette lutte meritent donc examen 

                                                                                                                                                         
pp.1& 3., Department of Justice - Press Realease – December 26, 2007, German national charged with 
participating in conspiracy to rig bids, fix prices and allocate market shares for sales of marine hose, p.2., 
Department of Justice - Press Realease – May 2, 2007, Eight Executives Arrested On Charges of Conspiring 
To Rig Bids, Fix Prices, and Allocate Markets For Sales of Marine Hose, p.1. Department of Justice - Press 
Realease – December 26, 2007, German national charged with participating in conspiracy to rig bids, fix 
prices and allocate market shares for sales of marine hose, p.2 et Department of Justice - Press Realease –
April 17, 2008, Former U.S. executive of Italian Marine Hose manufacturer agrees to plead guilty to 
participating in worldwide bid-rigging conspiracy, p.3., Department of Justice - Press Realease – December 
26, 2007, German national charged with participating in conspiracy to rig bids, fix prices and allocate market 
shares for sales of marine hose, p.2. UK Office of Fair Trading Press Realease 11 June 2008 – 72/08 -Three 
Imprisoned first Office of Fair Trading Criminal prosecution, Department of Justice - Press Realease, June 
11, 2008, Statement of Thomas o.Barnett, Assistant Attorney General for the Antitrust Division, on the UK 
Crown Court sentencing of Marine Hose executives and independent consultant for bid-rigging conspiracy. 
14 in “Competition, Trade and Development Before and After Cancun”, Fordham Corporate Law Institute, 
Thirtieth Annual Conference on International Antitrust Law & Policy, 23 and 24 October 2003. 
15 Professeur d’économie à l’ESSEC, il fut nommé en mai 1997, lors de la création de ce groupe, Président 
du Groupe de Travail de l’OMC sur l’ « Interaction du Commerce International et de la Politique de 
Concurrence ». Il préside également au sein de l’OCDE, depuis 1997, le Comité du Droit et de la Politique de 
Concurrence. Il fut vice-président du Conseil de la Concurrence , et est, depuis janvier 2005, Conseiller près 
la Cour de Cassation. 
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1. Les atouts intrinsèques des Etats-Unis dans cette lutte  

Le premier atout des Etats-Unis dans cette lutte consiste dans leur état d’esprit. En avril 

1831, Alexis de Tocqueville observait déjà : 

« L’esprit américain s’écarte des idées générales ; il ne se dirige point vers les 

découvertes théoriques. La politique elle-même et l’industrie ne sauraient l’y porter16.  

(…) Echapper à l’esprit du système, (…) ; ne prendre la tradition que comme un 

renseignement, et les faits présents que comme une utile étude pour faire autrement et 

mieux ; chercher par soi-même et en soi seul la raison des choses, tendre au résultat 

sans se laisser enchaîner au moyen, et viser au fond à travers la forme : tels sont les 

principaux traits qui caractérisent ce que j’appellerai la méthode philosophique des 

Américains. (…)  L’Amérique est donc l’un des pays du monde (…) où l’on suit le mieux 

les préceptes de Descartes.17» 

 

Le droit américain et sa procédure, que ce soit à titre général ou à titre particulier – et au 

cas précis de l’Antitrust – n’échappent pas à cet esprit. 

 

Le deuxième atout des Etats-Unis tient à leur tradition juridique. 

a. Pays de Common Law 

Les Etats-Unis sont un pays de Common law18. Le droit américain, prend ses racines dans 

le droit anglais19. Dès lors, on retrouve la distinction qui s’opère entre les règles de Common 

                                                 
16 Alexis de TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, Paris, 1961, ed. Gallimard, Coll.nrf, Tome 1 
vol.1, p.315. 
17 Alexis de TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, Paris, 1961, ed. Gallimard, Coll.nrf, Tome 1 
vol.2, p.11. 
18 Jusqu’au milieu du XIXème siècle, les Etats-Unis oscillent entre les tenants de la Common Law et ceux de la 
codification à la mode Romano-germanique, mais la deuxième partie du XIXème consacre le triomphe de la 
Common Law. Pour autant, le droit américain est un droit original qui, à certains égards, se rapproche des 
droits de la famille Romano-germanique. Certaines règles de la Common Law n’ont jamais été retenues et 
usitées aux Etats-Unis car elles n’y étaient pas adaptées. Cela n’a pas empêché, dans la pratique, une 
influence tout à fait réelle du développement du droit anglais sur le droit américain. Le XIXème siècle a 
montré un parallélisme dans les réformes des droits des deux pays : avènement d’une procédure moins 
formaliste, recentrage sur les règles de fond, œuvre de consolidation du droit. Cela s’est prolongé au XXème 
siècle avec une volonté nouvelle, dans ce système juridique de Common Law, de réformer la société par le 
droit. Le droit cesse de n’être qu’un outil de résolution des conflits pour devenir porteur d’un projet de 
société. Pour autant, le droit américain présente des spécificités qui lui sont propres. Voir René DAVID & 
Camille JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systèmes de droit contemporains, Paris, éd. Dalloz,11ème ed, 
2002, p.221, et Elisabeth ZOLLER, «  Le droit des Etats-Unis », Paris, Coll. Que sais-je ?, éd. PUF , 2001, 
128 p. 
19 Elisabeth ZOLLER, «  Le droit des Etats-Unis », Paris, Coll. Que sais-je ?, éd. PUF , 2001, 128 p. Pour 
une comparaison générale droit anglais – droit américain, voir Olivier MORETEAU, op.cit., pp 97-101. 
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Law et les règles d’Equity. L’Equity joue un rôle accessoire, indépendant, et correctif20 par 

rapport aux règles de Common Law21, d’où sa force incontestée22. Selon la maxime, l’Equity 

agit in personam, alors que la Common Law agit in rem. En Common Law, l’inexécution 

d’une obligation ne peut être sanctionnée que par la condamnation au paiement d’une somme 

d’argent. En Equity, le tribunal peut enjoindre le débiteur de l’obligation à exécuter son 

obligation en nature, c’est ce qu’on appelait, un Decree of specific performance, en 

Angleterre, ou enjoindre le débiteur de l’obligation à cesser pour l’avenir tel ou tel 

comportement par une Injunction23. Depuis, en droit anglais, comme en droit américain, 

l’exécution forcée n’existe qu’en Equity. De plus, un justiciable désobéissant à une Injunction 

ou à un Decree of specific performance de la cour se rend coupable d’un Contempt of Court, 

c’est à dire d’un outrage à la cour, passible d’emprisonnement24, alors qu’un justifiable 

n’exécutant pas un jugement rendu en Common Law risque une saisie, et la vente des biens 

saisis. Enfin, à cette première caractéristique qui veut que l’Equity agisse in personam25, il 

faut ajouter une seconde caractéristique qui veut que les règles d’Equity priment les règles de 

Common Law26. Dans ce système juridique, lorsque la règle de droit est élaborée par le 

législateur, elle est en grande majorité définie par le législateur lui-même, afin de satisfaire à 

la règle de la séparation des pouvoirs. Des exceptions existent. Enfin, comme tout pays de 

Common Law, le droit américain n’opère pas de distinction entre droit public et droit privé, ni 

entre droit civil, et droit commercial. De même qu’il ne distingue pas entre commerçant et 

non commerçant27. 

Or, le rôle prédominant de la Common Law en droit du commerce international est 

largement reconnu. Un auteur observe à ce propos qu’ « Il ne faut pas y voir une marque 

                                                 
20 Voir John A. JOLOWICZ, in Droit anglais, op. cit., pp.5-8. 
21 La Common Law au sens étroit du terme, c’est-à-dire par opposition à l’Equity est définie comme « The 
part of English law based on rules developed by the royal courts during the first three centuries after the 
Norman Conquest (1066) as a system applicable to the whole country, as opposed to local customs  ».In 
Dictionary of Law,Oxford, ed. Oxford University Press, 3d ed, 1994. 
22 En dehors du volet procédural que nous allons étudier, il faut noter que l’Equity, par exemple en droit 
anglais, préside à plusieurs branches du droit, et pas des moindres économiquement, à savoir, le droit de la 
propriété intellectuelle, le droit des sociétés, le droit des Trusts, des successions et la fiscalité. 
23 Deux conditions pour cela : premièrement que le demandeur en Equity prouve que le contrat était 
valablement formé au regard de la Common Law et, deuxièmement, que le paiement de dommages et intérêts 
compensatoires ne soit pas un remède pertinent au regard du préjudice actuel, ou à venir. Voir Olivier 
MORETEAU, op.cit., p.29. 
24 L’emprisonnement avait lieu pour une période indéterminée, la personne recouvrant la liberté, si elle 
promettait d’obéir sur le champ après avoir expié (purged his contempt). 
25 Ce qu’on appelle son rôle accessoire. 
26 C’est en 1616 que le roi s’est prononcé, en cas de conflits entre règles d’Equity et règles de Common Law 
en faveur de la primauté des règles d’Equity. Cette règle a survécue aux tournantes de l’histoire anglaise et 
fut entérinée par le législateur anglais en 1875. Voir Olivier MORETEAU, op.cit., p.28, §43. Elle s’est 
exportée aux Etats-Unis, comme en Australie, au Canada et en Nouvelle-Zélande. 
27 Alain LEVASSEUR, Droit des Etats-Unis, Op.cit. Dalloz, 1994, p.5 à 8. 
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d’hégémonie ou d’impérialisme anglo-américain, mais la reconnaissance objective par la 

pratique de la supériorité de la Common Law dans ce domaine. » Il ajoute qu’« Il n’est pas 

surprenant que dans une matière aussi mouvante et dynamique, son pragmatisme et son 

empirisme soient préférés au conceptualisme et au rigorisme de la tradition civiliste, dont la 

supériorité est reconnue en d’autres domaines.28 » Ces termes entretiennent une résonnance 

certaine avec le droit Antitrust américain, car celui-ci constitue par excellence une branche du 

droit dynamique. 

b. Le principe de la souveraineté populaire et l’in stitution 
emblématique du jury 

Contrairement aux pays européens, et même au Royaume-Uni, il y a aux Etats-Unis une 

volonté de maintenir un lien très étroit entre le peuple et la justice. L’organisation 

constitutionnelle est fondée sur le principe de la souveraineté populaire. L’application 

démocratique du droit veut que le peuple soit au cœur de la fonction judiciaire. Le peuple 

participe ainsi à la fonction judiciaire de trois façons : d’abord, en participant directement, ou 

indirectement à la sélection des juges29, puis, en déterminant au pénal, s’il convient de 

poursuivre ou non, c’est l’institution dite du Grand Jury, et enfin au civil, comme au pénal, en 

rendant la justice au côté du juge par l’institution dite du Petit Jury. 

 

Alexis de Tocqueville constatait encore qu’« aux Etats-Unis, c’est le peuple qui 

gouverne »30. Bien plus vive aux Etats-Unis qu’au Royaume-Uni31, la tradition du jury32, 

outil-clé de la procédure accusatoire, qui existait autrefois en Angleterre33 sous la forme du 

                                                 
28 Olivier MORETEAU, Droit anglais des affaires, Paris, ed. Dalloz, coll. Précis Droit Privé, 1ère ed., 2000, 
pp. 97 et 101. 
29 Même si six Etats ont rompu avec le principe de l’élection des juges. Pour les juges fédéraux ceux-ci ne le 
sont qu’indirectement. En effet ils sont nommés par le Président des Etats-Unis avec avis et consentement du 
Sénat et, au niveau des Etats, directement par le peuple pour des mandats généralement de quatre à six ans ou 
de 12 à 15 ans pour les plus longs. Voir : Elisabeth ZOLLER, in «  Le droit des Etats-Unis »,  Paris, Coll. 
Que sais-je ?, ed. PUF , 2001, p.109.    
30 Alexis de TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, Paris, ed. Gallimard, Coll.nrf, 1961, Tomes 1 
& 2. 
31 Voir John A. JOLOWICZ, op.cit, pp. 8-18, et Olivier MORETEAU, op.cit., pp 85-86, §132. 
32 L’Equity ne connait pas le Jury. 
33 La Grande Charte de 1215. Le jury apparaît en droit anglais, dans sa forme primitive, après le concile de 
Latran de 1215 qui interdit aux prêtres toute participation aux cérémonies ayant trait aux ordalies. 
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jury d’accusation et celle du jury de jugement, s’est consolidée aux Etats-Unis34 ; alors même 

qu’elle a connu un déclin dans bon nombre d’Etats démocratiques35. 

L’institution du jury est présente dans le Bill of Rights. Ce droit au jury est reconnu dans 

trois de ses dispositions. Le jury d’accusation, ou Grand Jury36, figure au Vème Amendement37 

de la Constitution. Il est placé sous le contrôle du procureur. On le retrouvera dans 

l’application du Sherman Antitrust Act. Le jury de jugement, ou Petit Jury, prévu aux 

Amendements VI et VII, est au côté du juge, au civil, comme au pénal. On le retrouvera 

également pour l’application de la Section 1 Sherman Act. 

Le Vème Amendement dispose qu’il existe un droit à une mise en accusation par Grand 

Jury pour tout crime fédéral, or un cartel est un crime, a felony38, au titre de la Section I du 

Sherman Act qui engage la responsabilité pénale de son auteur. Sa fonction première est de 

décider, sur requête du procureur, si le prévenu doit être traduit en justice, ou s’il doit être 

relâché. Sa mission consiste à dire si les charges retenues contre le prévenu sont ou non 

suffisantes. Il peut également rassembler des informations, afin de permettre de continuer à 

poursuivre. Le Grand Jury joue donc un rôle similaire à celui de la chambre de l’instruction, 

dans notre système. 

 

Le principe du jury de jugement repose sur la garantie d’impartialité ; le rôle du juge 

étant, quant à lui, de garantir le respecter du droit, sur le fond, comme en matière procédurale. 

Le VIème Amendement garantie, en matière pénale, un droit au jury de jugement, ou 

Petit Jury, dont la mission est de garantir à l’accusé, « dans toutes les poursuites 

criminelles,...un jugement rapide, et public par un jury impartial ». 

 

                                                 
34 Avant l’Indépendance des Etats-Unis, des 13 colonies,  il était perçu comme le rempart de la liberté face à 
l’oppression de la Couronne. Après l’indépendance, l’idée que le jury protège de l’oppression des puissants 
demeurera. 
35 Ainsi le jury d’accusation n’existe pas en droit français et le jury de jugement ne subsiste qu’au pénal près 
les cours d’assises. 
36 “A body of (often 23)people who are chosen to sit permanently for at least a month - and sometimes a year 
– and who, in ex parte proceedings, decide whether to issue indictments. If the grand jury decides that 
evidence is strong enough to hold a suspect for trial, it returns a bill of indictment (a true bill) charging the 
suspect with a specific crime.” in Black’s Law Dictionary. Remarque : ces deux termes viennent du français 
comme on peut le voir. 
37 « Nul ne peut être tenu d’un crime capital ou autrement infamant sauf à avoir été mis en accusation par un 
grand jury agissant spontanément ou à la demande du procureur »  
38 “A serious crime usually punishable by emprisonment for more than one year or by death.” In Black’s Law 
Dictionary. 
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En matière civile, et au niveau fédéral, le VIIème Amendement garantit le droit à un Petit 

Jury, ou jury de jugement, « dans les procès de common law39, dont la valeur en litige 

excédera 20 $ »40. Dès lors, tout citoyen peut exiger que le litige soit jugé par un jury, c'est-à-

dire d’être jugé par ses pairs, dès lors que l’intérêt en cause est supérieur à vingt dollars, et 

qu’il ne s’agit pas d’une procédure en Equity41. Donc, devant toutes les juridictions fédérales, 

le jury est garanti en matière pénale42, et en matière civile à l’exception des procédures en 

Equity43. Il est emblématique de la conception américaine de la justice et du procès44. 

 

Alexis de Tocqueville concluait que « Le jury est donc avant tout une institution 

politique. ». L’institution du jury observait il « répand dans toutes les classes le respect pour 

la chose jugée et l’idée du droit45 », ce qui est primordial au pénal, comme au civil, où il 

permet une participation directe aux grandes questions de société que le législateur n’a pas 

encore ou ne souhaite pas trancher. 

 

1°) Le Grand Jury 

Au niveau fédéral, le Grand jury, composé de vingt trois jurés46, est sous le contrôle du 

ministère public en la personne  de l’Attorney General. Pour autant, aucun magistrat ne siège 

avec le Grand Jury, même s’il n’est pas interdit au Grand Jury de solliciter les conseils du 

juge.  

Son premier rôle est d’entendre les témoins présentés par l’accusation. La personne 

soupçonnée d’un crime n’a pas de droit constitutionnel à être entendu par le Grand jury, 

même si, bien entendu, les Grands Jurys font toujours comparaître devant eux la personne 

soupçonnée. Cette dernière n’a pas le droit, lors de cette audition à l’assistance d’un avocat47, 

                                                 
39 Principalement, ce que nous qualifierions de responsabilité civile contractuelle et de responsabilité 
délictuelle. 
40 Son montant n’a pas été réévalué depuis son adoption. 
41 Le jury est également très répandu dans les différents Etats fédérés.  
42 René DAVID & Camille JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systèmes de droit contemporains, Paris, éd. 
Dalloz,11ème ed, 2002, p.351. 
43 On retrouve ici la distinction propre au système de Common Law entre les règles de Common Law et les 
règles d’Equity, sur ce point lire René David Précité. 
44 Ces trois amendements sont tous opposables au gouvernement fédéral, mais pas aux Etats fédérés, ce, à 
une exception prés. La Cour Suprême des Etats-Unis a, en effet, refusé de les incorporer, par l’effet du 
XIVème Amendement, dans le droit au Due process of law pour les Etats, à l’exception du droit au jury de 
jugement, dit Petit Jury dans tout procès pour crimes punissables d’une peine supérieure à six mois 
d’emprisonnement. L’usage du jury varie donc d’un Etat à l’autre. 
45 Précité. 
46 Ils sont tirés au sort à partir des listes électorales et sont rémunérés lorsqu’ils siègent. 
47 Lors des auditions du Grand jury, les avocats de la défense ne sont pas admis dans la salle, ils sont dans 
une pièce à côté. 
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ce qui est également le lot des témoins. La personne soupçonnée n’est pas en droit d’exposer 

son point de vue sur le dossier, ni de questionner les témoins de l’accusation. 

Le Grand jury après avoir procédé à ces délibérations qui sont secrètes, conclut soit qu’il 

y a des preuves suffisantes pour justifier le prononcé d’un acte d’accusation48, soit que tel 

n’est pas le cas et que, dès lors, il n’y a pas lieu de poursuivre49. 

La finalité du Grand jury est premièrement, de s’assurer que le ministère public dispose 

de suffisamment de preuves pour porter l’affaire devant le tribunal ; deuxièmement, d’assurer 

le secret nécessaire aux témoins pour les protéger de tout harcèlement, et troisièmement, de 

protéger ceux qui font l’objet de cette procédure de toute accusation tant qu’ils n’ont pas été 

inculpés. Le respect des droits de la défense est ainsi assuré. 

La Règle fédérale n°6 du code fédéral prévoit le secret. Certes, les avocats sont à 

l’extérieur de la salle du Grand Jury, mais ils ont instruits le dossier depuis le début de la 

procédure, et parfois ils ont déjà parlé aux médias. Les jurés sont tenus de garder toutes les 

informations secrètes, de même que les membres du Department of Justice. Les seuls qui 

peuvent parler et révéler ce qui s’est dit dans la salle du Grand Jury, sont les témoins. Si un 

juré parle, ou l’accusation, ou un membre du Department of Justice, il se rend coupable d’un 

Contempt of court50. 

Le rôle majeur du Grand Jury est de mener des enquêtes sur des personnes soupçonnées 

d’activités criminelles51, par exemple un cartel sur les prix. Le système du Grand Jury permet 

la production de documents, et la Grand Jury Subpoena, c’est à dire l’assignation à 

comparaître devant le Grand jury. 

 

2°) Le Petit Jury ou Trial jury 

Au plan fédéral, le Petit Jury52 est composé au pénal de douze jurés désignés, et 

rassemblés pour un procès, dans une affaire spécifique. Tout verdict rendu, au pénal  comme 

au civil, doit l’être à l’unanimité. Au niveau fédéral toujours, les parties peuvent choisir de ne 

pas avoir recours à un jury53. Dans ce cas, le juge sera en charge non seulement des questions 

de droit, pour lesquelles il a compétence exclusive, mais aussi des questions de fait. 

                                                 
48 Indictment ou true bill 
49 On parle alors d’“ignoramus” ou de no bill, i-e un acte par lequel le Grand jury déclare que les faits 
allégués par le Ministère public sont inexacts ou insuffisants en l’état pour permettre de poursuivre la 
personne soupçonnée. 
50 C’est à dire un outrage à la cour. Voir Supra sa définition. 
51 Exemple: contre le Président Nixon, dans l’affaire du Watergate. 
52 “A jury (usually consisting of 6 or 12 persons) summoned and empanelled in the trial of a specific case.” in 
Black’s Law Dictionary. 
53 Federal Rule 38. 
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Le Petit Jury, en qualité de jury de jugement, doit déterminer en matière criminelle la 

culpabilité, ou l’innocence, et la peine. Au civil, le Petit Jury établit les responsabilités et les 

montants des dommages et intérêts compensatoires54. Le Petit Jury domine tout le procès, 

dans le sens d’audience. Les jurés se voient généralement interdire de prendre des notes. Si le 

procès dure plus d’un jour, le jury se voit isolé dans un hôtel. Il est alors interdit aux jurés 

d’écouter la radio, de lire la presse, ni de parler du procès avec des tiers quels qu’ils soient. 

A la fin du procès, le juge donne des instructions orales aux jurés sur les règles de droit 

applicables à l’espèce55. Il est possible que le juge demande au jury de rendre un verdict sur 

des points particuliers. Le jury se retire alors, seul, et délibère, puis rend son verdict. Si les 

jurés ne parviennent pas à se mettre d’accord, le juge déclare qu’il y a un hung jury. Il 

congédie alors le jury,  et réinscrit l’affaire au rôle du tribunal. 

S’il y a verdict, il revient alors au juge de prononcer son jugement de droit conformément 

au verdict du jury. Tout juge peut rejeter un verdict dans certaines circonstances et prononcer, 

ce faisant, un verdict différent voire contradictoire d’avec le verdict. 

c. L’attractivité du droit procédural américain 

Dans la famille de la Common Law, la procédure est fondamentale. L’approche est 

empirique. Le droit américain ne déroge pas à la règle. Cela est particulièrement vrai en droit 

Antitrust. Le droit procédural américain est offensif, écho de la société américaine qui est 

organisée de la base. Il se fonde sur le citoyen, écartant l’approche top down. Cela explique 

probablement la puissance du système procédural américain et sa remarquable attractivité56. 

Le demandeur porte l’attaque et en même temps négocie. La Discovery, telle qu’elle s’est 

développée en droit américain, en est un exemple saisissant. Le législateur a renforcé les 

procédures permettant au plaignant de mener son action avec le plus d’efficacité 

possible57.Certains pensent que la version américaine de la procédure de Discovery est une 

version « débridée », si on la compare avec la version anglaise58. Cela illustre, une fois de 

plus, le fait que le droit est un outil au service de la politique, qui ce faisant reflète la culture 

dont il est issu. Les Etats-Unis ont fait le choix de favoriser le plaignant en le postant en 

                                                 
54 Voir Morrison Précité, pp.76-19. 
55 Charging the jury 
56 Voir Infra 
57 Le droit américain est, en ce point, bien plus offensif que le droit anglais. 
58 Depuis la réforme du 26 avril 1999, avec les Civil Procedure Rules, le droit anglais a remanié sa procédure 
de Discovery, rebaptisée Disclosure, mais en restant très modéré. Voir : Olivier MORETEAU, op.cit., § 127-
131. Pour une présentation de la Discovery anglaise au civil avant la réforme de 1999, voir : Sylvaine 
POLILLOT-PERUZZETTO, in Guide pratique de la procédure civile anglaise, Paris, ed Litec, 1989, pp.124-
129. 
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gardien du droit. Ils lui en ont donné les moyens avec, entre autres, et surtout la Discovery, 

mais aussi par exemple avec les Contengent fees59, et les Class actions60 avec Joint and 

several liability61. 

 

En droit procédural fédéral américain, le juge ne détermine pas les faits. C’est le rôle du 

Petit jury. Le juge détermine la règle de droit. Ce sont les avocats de chaque partie qui 

choisissent les témoins, et leurs posent les questions. Le juge aux Etats-Unis ne pose aucune 

question aux témoins alors que le droit l’y autorise. Dans les faits, les juges se l’interdisent. 

Interroger les témoins n’est pas permis aux jurés, sauf indirectement. De plus, le Trial 62 ou 

audience63 est un événement unique. Le juge aux Etats-Unis est arbitre des débats. Il veille au 

respect des règles procédurales et des règles de fond. Alors que dans la famille Romano-

germanique, le juge mène les débats, au civil, comme au pénal, il questionne les parties et les 

témoins, le système est inquisitoire. Le droit européen a fait le choix de la procédure 

inquisitoire. Il en est ainsi devant la Commission européenne, devant le Tribunal comme 

devant la Cour. 

Dans le système judiciaire américain, la procédure est accusatoire, le juge ne participe 

pas à la recherche de la vérité, il appartient aux parties de le faire. 

d. L’ancienneté et l’originalité du droit positif a ntitrust américain 

Le dernier atout du droit américain tient à l’ancienneté de leur droit de la concurrence et 

de sa pratique. 

 
                                                 

59 “A fee charged for a lawyer’s services only if the lawsuit is successful or is favorably settled out of court. 
Contingent fees are usually calculated as a percentage of the client’s net recovery (such as 25% of the 
recovery if the case is settled, and 33% if the case is won at trial).” In Black’s Law Dictionary. 
60  “ A lawsuit in which the court authorizes a single person or a small group of people to represent the 
interests of a larger group; specifically, a lawsuit in which the convenience either of the public or of the 
interested parties requires the the case be settled through litigation by or against only a part of the group of 
similarly situated persons and in which a person whose interests are or may be affected does not have an 
opportunity to protect his or her interests by appearing personally or through a personally selected 
representative, or through a person specially appointed to act as a trustee or guardian.” in Black’s Law 
Dictionary. 
61 “Liability that may be apportioned either among two or more parties or to only one or a few select 
members of the group, at the adversary’s discretion. Thus, each liable party is individually responsible for the 
entire obligation, but a paying party may have a right contribution and indemnity from nonpaying parties.” in 
Black’s Law Dictionary. Nous verrons qu’il existe une exception développées par le Caselaw en matière de 
cartels. Voir : Partie II, Titre II, Chapitre II. Section II. I. L’expérience américaine : Les enjeux et les risques 
du Private enforcement. 
62 “A formal judicial examination of evidence and determination of legal claims in an adversary proceeding” 
in Black’s Law Dictionary. 
63 « Audience ininterrompue où sont administrées les preuves », les témoins sont interrogés, les avocats 
présentent les arguments, les parties et le juge rendent une décision motivée. Cf John JOLOWICZ, Droit 
Anglais, ed. Dalloz, Coll. Précis, 2è édition 1992, p. 101. 
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Le droit américain de la concurrence est le plus ancien au monde avec celui du Canada. Il 

a son origine dans le mouvement populiste des années 1870, lorsque certains États élaborèrent 

des lois pour réguler l’activité économique et contrôler l’exercice du pouvoir économique. Au 

niveau fédéral, ce mouvement abouti à l’Interstate Commerce Act de 1887, qui établissait les 

premières règles relatives au commerce interétatique, et le Sherman Act de 1890. 

Les américains parlent du Gilded Age, ou âge d’or, pour désigner la période de la grande 

industrie, des conglomérats et des Trusts, avec ses capitaines d’industrie et les fameux barons 

de la finance. C’est l’époque des Frick, Carnegie, ou encore Mellon, et  le temps de la guerre 

travail / capital, et du grand mouvement populiste de la fin du XIXème siècle. A cette période, 

dans les années 1880, furent adoptées les premières lois de concurrence dans près de quinze 

Etats américains. Ces lois s’intéressaient aux pratiques commerciales affectant leur commerce 

national. La première loi Antitrust fédérale, connue sous le nom de Sherman Antitrust Act64, 

du nom du Sénateur de l’Ohio de l’époque, John Sherman, fut signée par le Président des 

États-Unis d’Amérique de l’époque, Harrison, et promulguée en juillet 1890. Toujours en 

vigueur, elle établie des interdictions qui vont au-delà du commerce interétatique, pour 

s’intéresser également au commerce international65. S’ensuivit une époque de démantèlement 

des grands Trusts orchestrée par le Président Théodore Roosevelt. 

L’ Interstate Commerce Act et le Sherman Antitrust Act sont le résultat de la pression 

politique exercée par les producteurs de céréales, fermiers et autres personnes concernées, 

contre les cartels ferroviaires de l’époque, et leurs pratiques de prix. Aux États-Unis, c’est le 

temps des crises liées à la révolution industrielle, et celui des monopoles dans nombre de 

secteurs de l’industrie américaine, comme le pétrole avec entre autres Standard Oil of New 

Jersey, ou l’aluminium avec Alcoa, ou encore l’électricité avec les deux géants d’alors 

Westinghouse et General Electric. Les classes populaires étaient parvenues à se faire entendre 

du Congrès66. Le Congrès prit alors le parti d’aller jusqu’au bout de la démarche dans le 

respect de la tradition américaine fédérale, et de faire respecter ces nouvelles lois en 

conférant, aux victimes elles-mêmes, le soin d’en exiger l’application par voie d’action 

judiciaire avec demande d’injonction et condamnation à verser des dommages et intérêts 

punitifs. Ce mode d’exécution a été repris par toutes les lois antérieures en ce domaine67. 

 

                                                 
64 Stat.209 (1980); 15 U.S.C.A. §1-7.  
65 Section 7, Sherman Antitrust Act 
66 De même en matière de conditions de travail. 
67 Le Federal Trade Commission Act de 1914, le Clayton Act de 1914, le Norris-La Guardia Act de 1932, le 
Robinson-Patman Act de juin 1936, le Celler-Kefauver Amendment de 1950,et le Hart-Scott-Rodino 
Antitrust Improvements Act de 1976. 
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Le Sherman Act est le texte fondateur du droit antitrust américain. Sa valeur est quasi-

constitutionnelle. Elle contient des dispositions à la fois civiles et pénales. 

 

1°) Le Sherman Antitrust Act (15 USC, § 1-7) « constitution économique des Etats-

Unis » 

Dans un arrêt de la Cour Suprême de 195868, le juge Hugo Black69 déclarait : 

« Le Sherman Act a été conçu comme une charte détaillée de la liberté économique, 

visant à préserver une concurrence libre et sans entrave comme règle de commerce. Il 

repose sur le principe fondamental que l’interaction non contenue des forces 

concurrentielles permettra d’atteindre la meilleure distribution de nos ressources 

économiques, les prix les plus bas, le plus haut niveau de qualité et le plus grand 

progrès matériel, tout en créant un environnement assurant la protection de nos 

institutions démocratiques, politiques et sociales 70.» 

 

On observe qu’Hugo Black met en exergue le lien entre la politique de concurrence et la 

démocratie. Il n’est certes pas le premier71 à l’échelon international, mais il est un de ceux qui 

a œuvré à cette prise de conscience. 

Le Sherman Act a trait aux Unreasonable restraints of trade, c’est à dire aux restrictions 

irraisonnables des échanges, en se focalisant dans un premier temps, en sa Section 1, sur les 

comportements conjoints, c’est à dire les ententes et cartels. 

Section 1 « Every contract, combination in the form of a trust or otherwise, or 

conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign 

nations, is hereby declared to be illegal…Every person who shall make any contract or engage 

in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed guilty of a 

felony… » 

En d’autres termes, « Tout contrat, toute association sous forme de trust ou autrement ou 

toute entente en vue de restreindre les échanges ou le commerce entre les différents Etats de 

l’Union ou avec les pays étrangers sont déclarés illégaux. 72 »…Toute personne qui ferait un 

                                                 
68 Northern Pacific Railway Co. v. United States, 356 US 1, 4 (1958) 
69 Le juge Hugo BLACK, Justice Judge fut Sénateur des Etats-Unis avant d’être Juge près la Cour Suprême 
des Etats-Unis. 
70 Citation traduite par François SOUTY dans son ouvrage « La politique de la concurrence aux Etats-Unis », 
ed. PUF, coll. Que sais-je ?, 1995, p.8. 
71 Voir: La Charte de la Havane. 
72 Article traduit par François SOUTY dans son ouvrage « La politique de la concurrence aux Etats-Unis », 
Paris, ed. PUF, Coll. Que sais-je ?, 1995,  p.9. 
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contrat ou s’engagerait dans une quelconque association ou entente déclarée ainsi illégale 

serait reconnue coupable de crime73 . 

A l’origine, le Sherman Act n’était pas une base légale pour des poursuites privées 

(Private enforcement), mais uniquement pour le Public enforcement. La Section 4 du Clayton 

Act74 de 1914, qui complète le Sherman Act, a remédié à cela, en permettant à toute personne 

justifiant d’un préjudice d’intenter une action devant une District court, c’est à dire une 

juridiction fédérale. 

 

Le Sherman Act ne s’applique qu’au commerce entre les Etats de l’Union, ou entre les 

Etats-Unis, et des Etats étrangers. Cette loi fédérale est conforme à la Constitution des Etats-

Unis et sa Commerce clause75. Cette condition est remplie si le comportement du, ou des 

défendeurs à l’action, soit interfère sur le flot de marchandises dans le commerce, soit a un 

effet substantiel sur le commerce interétatique. Dès lors les cartels internationaux entre dans 

le champ d’application de la Section 1. 

 

La jurisprudence76 est venue définir ces termes de Restraint of trade77. « An illegal 

conspiracy is an agreement between two or more people to perform an unlawful act or to 

perform a lawful act by unlawful means », c’est-à-dire une entente illégale est un accord entre 

deux ou plusieurs personnes pour mettre en œuvre un acte illégal, ou mettre en œuvre un acte 

légal mais par des moyens illégaux78. Fixation des prix, allocation de territoires ou de 

clientèle, bid-rigging , accord de limitation de production, de quota, groupe de boycott, 

conspiration afin de monopoliser un marché, des conspirations verticales, les pool de brevets 

en sont de bons exemples. 

Il faut attendre les années cinquante pour qu’apparaissent la notion de restrictions de 

concurrence Per se et la prohibition Per se, c’est à dire en tant que telle et par nature. Dans le 

célèbre arrêt US v. Standard Oil Company of New Jersey79, la Cour Suprême déclara que les 

Sections 1 & 2 du Sherman Act ne s’appliquent qu’à des « restrictions déraisonnables à la 

                                                 
73 Traduction de l’auteur. 
74 Section 4 : « That any person who shall be injured in his business or property by reason of anything 
forbidden in the antitrust laws may sue therefore in any district court of the United States… » 
75 Voir : Summit Health, Ltd. v. Pinhas, 500 U.S. 322, 329 n.10 (1991) 
76 Dans le sens de Case law. Nous sommes ici en droit américain. 
77 Il convient, comme en droit communautaire, de distinguer entre ententes verticales et ententes horizontales. 
De même, en matière d’atteinte à la concurrence, il faut distinguer entre concurrence entre les marques et 
concurrence au sein de la marque. 
78 Traduction de l’auteur. 
79 221 U.S. 1 (1911) 
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liberté du commerce », et qu’aux entreprises de monopolisation. Dans l’arrêt Northern Pacific 

Railroad Co v. US 80, la Cour Suprême des Etats-Unis établit la règle dite de violation per se. 

Il y a certains accords ou pratiques qui en raison de leurs effets pernicieux sur la concurrence 

et l’absence de toute qualité rachetant leurs défauts, l’absence de toute vertu rédemptrice, sont 

par voie de conséquence présumés être non raisonnables, et dès lors illégaux, sans qu’il soit 

besoin de mettre en œuvre une enquête, afin de déterminer précisément le, ou les dommages 

qu’ils ont causés, ou l’excuse managériale ou business pour leur application81. La règle Per se 

crée une présomption irréfragable. La seule preuve à apporter est celle de l’entente sur les 

prix, par exemple, ou le quota de production. Il n’y a pas à prouver l’effet anticoncurrentiel. 

La seule défense possible est de prouver que le défendeur n’a pas commis l’acte. 

 

2°) Le Department of Justice, gardien de l’exécution des lois d’intérêt public 

 

Le Département fédéral de la Justice est le gardien de l’exécution des lois d’intérêt 

public. Il est perçu comme le conseil juridique du citoyen. Il est chargé de protéger la société 

contre toute activité criminelle. En ce qui concerne notre étude82, le Department of Justice, 

par son Antitrust Division veille au maintien et « au respect du système concurrentiel de la 

libre entreprise ». 

Il est à rapprocher d’un Ministère de la Justice. Il est dirigé par l’ Attorney General qui 

est nommé par le Président des Etats-Unis avec approbation du Sénat. Il est membre du 

Cabinet du Président des Etats-Unis. L’Attorney General est assisté de nombreux conseillers. 

Parmi eux, notons le Solicitor General qui, entre autres, décide des affaires à soumettre à la 

Cour Suprême des Etats-Unis. Il représente également le gouvernement des Etats-Unis devant 

la Cour Suprême des Etats-Unis, ce qui advient parfois en droit antitrust. Il prépare les avis, et 

consultations juridiques pour le Président des Etats-Unis, et les membres de son cabinet. 

Le Département fédéral de la Justice est divisé en Offices, en plusieurs Divisions, en 

« Bureaux » et en « Services ». Pour ce qui nous intéresse, on peut citer l’Office of Legal 

Counsel, l’Antitrust Division, le Federal Bureau of Investigation et le United States Marshals 

Service. Notre recherche nous amènera à étudier le rôle de l’Antitrust Division, dans la lutte 

                                                 
80 356 US 1 (1958) 
81 TDA “There are certain agreements or practices which because of their pernicious effect on competition 
and lack of any redeeming virtue are conclusively presumed to be unreasonable and therefore illegal without 
elaborate inquiry as to the precise harm they have caused or the business excuse for their use.” 
82 Voir : Infra, Chapitre II, Section II. 
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contre les cartels internationaux, et à observer sa collaboration avec le FBI, mais aussi avec le 

service de l’immigration pour une application efficiente de ce droit. 

 

Le Department of Justice a compétence exclusive dans la mise en œuvre de la Section 1 

au pénal, alors que dans les autres cas, cette compétence est partagée avec la Federal Trade 

Commission83. Au pénal, le Department of Justice est en charge de l’enquête puis il transmet à 

une District court. 

Si les juridictions fédérales ne traitent que moins de 5% du contentieux aux Etats-Unis, 

on observe que ces affaires intéressent toutes des questions politiques majeures, les libertés 

publiques, les droits de la défense, en passant par ce qui nous occupe, à savoir l’application 

des lois Antitrust fédérales, et plus particulièrement l’application de la Section 1 du Sherman 

Act. 

2. Le droit américain,  modèle de la lutte contre les cartels 
internationaux 

Le traitement américain des cartels internationaux est non seulement exemplaire par 

l’efficacité de sa politique de sanction, mais également par les instruments dont il s’est doté. 

Il est également exemplaire dans l’acception pleine du terme puisqu’il a fait école aussi 

bien en Europe qu’en Australie, en Israël, au Japon, au Brésil, ou encore en Afrique du Sud. 

C’est en ce sens que nous parlerons du modèle américain dans cette étude. 

a. Modèle et modélisation en sciences sociales 

Le terme de modèle est assez vague. Il est usité de différentes manières par les 

spécialistes des sciences sociales. De plus, il s’agit d’un terme du vocabulaire courant qui a 

des compréhensions variées. Dans le language courant le mot « modèle » désigne ce qui sert 

d’exemple, ce qui doit être imité, ce sur quoi on règle sa conduite84. Les modèles sont plus 

commun en économie que dans les autres sciences sociales. En droit, lorsqu’il ne s’intéresse 

pas à la propriété industrielle85, le mot modèle s’intéresse au modèle législatif dans le sens d’ 

« œuvre législative dont la valeur exemplaire fait une source d’inspiration en législation 

comparée 86». En économie générale, comme en mathématique, dans son sens usuel, il 

désigne « ce qu’il convient d’imiter », on retrouve alors le language commun, ou dans le sens 

                                                 
83 Créée en 1914 par le Federal Trade Commission Act. 
84 Dictionnaires Larousse et Robert. 
85 Modèle de fabrique 
86 Gérard CORNU, Association Henri Capitant,Vocabulaire juridique, ed. PUF, 8ème ed., p.595. 
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de modèle économique « toute représentation simplifiée et rationalisée de la réalité sur 

laquelle le scientifique fait porter son analyse 87». 

 

Si l’on regarde l’histoire des sciences sociales, et à quel moment apparaît la modélisation, 

on voit que la création du premier modèle économique apparaît à la fin du XVIIIème siècle en 

France, à la cour de Louis XV. Les physiocrates, car ce sont eux, tentèrent de bâtir le premier 

modèle systèmatique et complet88. La construction de modèles analytiques date de cette 

deuxième moitié du XVIIIème siècle. En sciences sociales, un modèle est une représentation, 

une tentative de description, souvent simplifiée, d’une réalité complexe, d’un phénomène, 

d’un fonctionnement, d’intéractions. Il s’agit de modéliser des processus sociaux. 

La modélisation est une description systématique d’un phénomène, parfois après une 

analyse empirique. Par exemple : The circular flow model concentre le travail de recherche 

empirique d’une façon systématique.  

Les modèles servent d’instrument d’investigation scientifique89. Le modèle d’un 

processus social est le plus souvent utilisé pour mettre en exergue les instruments qui peuvent 

servir à traiter un problème social. C’est en cela que la notion de modèle et de modélisation 

est utile à notre étude.  

Donc, un modèle est un processus analytique90 et la finalité de tout modèle en sciences 

sociales est de servir d’outil, ou d’instrument à l’enquête scientifique. 

b. Démarche et méthode usitée 

Cette étude se propose dès lors d’analyser la lutte contre les cartels internationaux du 

début du XXème siècle à nos jours. Cette démarche est par nature dynamique, comme la lutte 

contre les cartels internationaux l’est, en tant que telle. Toute lutte est par définition 

dynamique, non statique, évolutive.  

Certes, il convient de distinguer immédiatement la politique de lutte, des instruments de 

celle-ci. Nous avons conscience que cette lutte est le fruit d’une politique de concurrence au 

service d’une économie de marché, mais tel n’est pas l’objet de notre étude. Cette dernière 

                                                 
87 In Lexique d’économie, 9ème ed.Dalloz, pp. 502-503. 
88 Scott GORDON, The History and Philosophy of Social Science, London & New York, ed. Routledge, 
1991, p.88 
89 “(…) the purpose of any model is to serve as a tool or instrument of scientific investigation.” Scott 
GORDON, The History and Philosophy of Social Science, London & New York, ed. Routledge, 1991, p.108. 
90 In Scott GORDON, The History and Philosophy of Social Science, London & New York, ed. Routledge, 
1991, p.106. 
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s’attachera avant tout aux instruments de cette lutte et à l’évaluation de leur efficacité, même 

si le contexte d’économie politique constituera la toile de fond. 

 

Ainsi, afin de procéder à l’évaluation de cette lutte, et les instruments de celle-ci, il faut 

pouvoir procéder à une étude quantitative, chaque fois que cela est possible, et prendre un 

prisme plus large que le seul prisme juridique, en se servant des travaux des économistes 

spécialistes de l’économie industrielle pour nourrir notre réflexion. Or, les économistes 

tendent de plus en plus à cette démarche empirique. Du XVIII ème à la première moitiée du 

XXème siècle, les modèles en économie étaient des modèles théoriques. Mais, depuis les 

années 50, la recherche en sciences sociales est devenue quantitative et empirique, même si 

elle se fonde sur des modèles théoriques, car l’objet de toute théorie est de permettre à chacun 

de comprendre des phénomènes empiriques, et l’objet des procédures quantitatives 

empiriques comme les méthodes statistiques est de rendre notre compréhension, plus précise 

par le fait de mesurer91.  En effet, le propos est toujours plus précis lorsqu’on peut mesurer un 

phénomène92. 

 

 

En outre, l’étude du droit antitrust américain eu égard à sa nature même, oblige à cette 

démarche empirique.  

Les américains s’attachent moins à l’analyse du modèle économique promu (l’économie 

de marché) qu’ils s’interrogent sur l’impact de leur droit antitrust dans la perspective de la 

perpétuation de cette économie de marché. Pour y répondre, ils se livrent donc à l’analyse 

économique empirique de leur pratique du droit de la concurrence, pour évaluer l’efficience 

de ces règles, et en suggérer les principales évolutions. D’où le caractère éminament 

pragmatique de ce droit. Ils se situent indiscutablement dans une logique de légitimation par 

des études empiriques de leurs choix juridiques, démarche qui nous est moins familière. 

L’empirisme se présente donc comme le trait frappant de l’état d’esprit du législateur 

américain (singulièrement des néo-libéraux), ce qui donne un modèle dynamique, instable qui 

s’adapte en permanence. 

                                                 
91 “It is not true that if something cannot be measured it is not worth talking about but, none the less, it is true 
that when we can measure we can talk more precisely.” Scott GORDON, op.cit, p.107. 
92 Tels est la démarche des économistes en économie industrielle américains, italiens et français travaillant 
sur ces questions relatives aux cartels internationaux. On peut citer les principaux qui seront repris dans cette 
étude Giancarlo SPAGNOLO, Massimo MOTTA, Michele POLO ou encore Patrick REY. 
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Dès lors, telle sera l’approche méthodologique qui sera aussi retenue dans ce travail, car 

participant aussi du modèle, objet de cette étude. 

 

En outre, eu égard aux concepts du droit américain, qui vont être étudiés, par souci de 

rigueur scientifique93, tous les termes de droit américain seront systématiquement laissés dans 

leur langue d’origine. Une définition, suivie d’une explication fonctionnelle en sera donnée94. 

De même certains termes connus du Management, mais peu familiers du discours juridique 

seront utilisés dans le corps même de cette étude, car ce sont ceux retenus par le Department 

of Justice, et les praticiens du droit. Tel est le cas, par exemple, du terme de manager. Celui-ci 

est retenu en droit américain et préféré au terme de dirigeant ou de mandataire social, car les 

peines privatives de liberté au titre de la Section 1 Sherman Act visent non seulement les 

mandataires sociaux, mais également le « top management » composé des cadres supérieurs 

de l’entreprise ayant pris une part active dans la commission de l’infraction pénale. Il en sera 

de même lorsque nous aborderons les pratiques de l’OFT Office of Fair Trading au Royaume-

Uni, ou de l’autorité de concurrence irlandaise. 

c. Justification et annonce du plan 

Face au phénomène des cartels internationaux, il est nécessaire de voir comment 

s’organise la lutte avec une perspective historique car la question s’est posée dès 1927, et la 

réponse apportée actuellement est bien différente de celle imaginée en 1945. A cartel 

international, droit international, telle n’est plus la réponse qui a, un temps, pu séduire de 

nombreux esprits. Bien au contraire, on assiste à une lutte unilatérale contre ces pratiques 

anticoncurrentielles, particulièrement vigoureuse aux Etats-Unis. 

Un modèle dominant apparaît en ce domaine, c’est le droit américain. Il est l’arbitre des 

élégances en matière de cartels internationaux. (Partie I)  

 

A la faveur de cette lutte, les Etats-Unis exportent leur modèle, et les principaux outils de 

celui-ci. L’étude de ce modèle et de sa construction permet de mettre en évidence sa logique 
                                                 

93 «  L’impossibilité de décrire les systèmes et les mécanismes juridiques avec un langage neutre, extérieur à 
l’objet observé, car les mots que nous utilisons sont empruntés au lexique des droits nationaux que nous 
étudions, constitue à mon sens la grande barrière épistémologique qui empêche les études juridiques de se 
développer de manière plus scientifique. », Olivier MORETEAU, Premiers pas dans la comparaison des 
droits, in Jean-Claude GEMAR et Nicholas KASIRER, Jurilinguistique : entre langues et droits, Bruxelles, 
éd. Bruylant, 2005, p. 425. 
94 « Mon conseil est de laisser ces mots dans la langue d’origine et de les faire apparaître en italiques, en les 
accompagnant d’une solide explication juridique et terminologique la première fois qu’ils apparaissent  », 
Olivier MORETEAU, Premiers pas dans la comparaison des droits, in Jean-Claude GEMAR et Nicolas 
KASIRER, Jurilinguistique : entre langues et droits, Bruxelles, éd. Bruylant, 2005, p. 425. 
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et ses atouts. Le droit américain s’exporte par l’unilatéralisme et la coopération, ce qui n’est 

pas antinomique. Si le modèle américain de lutte n’a pas été adopté tel quel par les pays 

désireux de lutter efficacement contre ces comportements, l’Union européenne comme 

plusieurs Etats empruntent les outils développés par le droit antitrust américain. Il s’agit donc 

d’étudier la réception de ce modèle, et de ses outils. Cela permet de mettre en lumière les 

freins à l’importation de certains outils, et de découvrir que les freins ne sont pas ceux 

auxquels on pouvait légitimement s’attendre (Partie II). 

 

Nous envisagerons donc dans une Partie I. La suprématie de l’unilatéralisme américain, 

et dans une Partie II. L’impact du modèle américain. 
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Face au fléau que constitue les cartels internationaux et aux limites inhérentes au 

caractère unilatéral de l’application des législations nationales à l’égard des pratiques 

anticoncurrentielles, lorsqu’elles existent, une partie importante de la doctrine95 concluait, dès 

les années quarante, à la nécessité d’internationaliser le contrôle de ces pratiques, dans le 

cadre des échanges internationaux. 

Les États-Unis furent leader dans cette prise de conscience du caractère indispensable de 

cette internationalisation. Ils furent les instigateurs de nombreux projets de conventions 

internationales sur le sujet mais furent également à l’origine de l’échec de ces initiatives. 

Après les pires heures de la Guerre Froide, cette volonté américaine réapparut avec, par 

exemple, la déclaration de Henry Kessinger du 1er septembre 197596. Mais il y a toujours eu 

des divergences quant aux moyens à mettre en œuvre97, même à la période où il existait un 

apparent consensus, ce qui explique l’échec de ces initiatives. 

 

Deux approches apparaissaient possibles : la voie d’une convention internationale 

multilatérale comportant des règles régissant les relations internes et internationales, et la voie 

de l’harmonisation par l’adoption d’une loi modèle que les États prendraient pour référence, 

afin de faire évoluer leur législation interne.  

 

L’expérience montre que la deuxième voie n’est efficiente que dans un cadre plus étroit, 

celui régional, alors qu’en l’espèce le besoin est global. L’avènement d’un droit de la 

concurrence supranational n’a eu lieu qu’au niveau régional dans le cadre de ce que l’on 

appelle aujourd’hui l’Union européenne. Cet outil n’est donc pas adapté, ou ne se suffit pas à 

lui seul. Le réalisme conduit à constater que le droit de la concurrence, comme législation 

                                                 
95 C.D. EDWARDS, « A cartel Policy for the United Nations », Columbia University Press, 1946, sp. p. 94 & 
s.; J.E. EDWARDS, “Inedequacy of National Regulation of Cartels and Proposed Control by United Nations, 
14 Geo. Wash. L.REV.626, 634 (1946); Sir L. MACASSEY, “Controlling Cartels Under Rule of Law”, in 
“Problems of Public and Private International Law”, 31 The Grotius Society Transactions for the Year 1945, 
232, 241 (1946); R. VERNON, “Antitrust and International Business. The Gap Between Antitrust Legislation 
and the Realities of International Enterprises Offers Business an Important Challenge”, Harv.Bus.Rev, 1968, 
p. 78. 
De même, en Europe, l’Institut de Droit International lors de sa session sur les Entreprises Internationales de 
1977 a souligné la nécessité de conventions internationales en matière de pratiques restrictives dans son 
projet de résolution, aux articles V.2 et V.3. Voir également les rapports de Mr le Professeur GOLDMAN 
présentés lors de cette session de 1977. 
96 U.S. Dep’t of State, Press Release, n° 450, p. 8. cité par J. DAVIDOW, “Extraterritorial Application of 
United States Antitrust Law in a Changing World”, 8 L.& Pol’y Int’L Bus.895, 909 (1976). 
97 On peut citer de manière historique dans la doctrine C.T. OLIVER, « The Harmonization of Laws and the 
Development of Principles for the Resolution of Conflicts of Enforcement Jurisdiction as to Transnational 
Monopolistic and Restrictive Trade Practices - A Preliminary Examination of Possible Lines of Approach”, 
I.L.A., 51th Conf., 1964, p. 544 & S. TIMBERG, “An International Priorities Towards The Multinational 
Corporation”, 8 J.Int’l L. & Eco. 162, 164 (1973). 
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économique, est « au cœur des intérêts vitaux de tout État »98 et ce droit n’est  jamais que 

l’expression d’une politique économique et industrielle. Au regard de ces quatre vingt ans de 

tentatives diverses, il semble irréaliste de songer à un contrôle par l’intermédiaire d’une 

convention internationale fixant des normes uniformes pour tous les États, voire uniquement 

pour les États à économie de marché.  

Dans cette perspective globale, il n’y eut que des déclarations d’intention et des « Codes 

de conduite ». Ces règles fort imprécises, et peu contraignantes furent adoptées dans le cadre 

de la C.N.U.C.E.D. de sorte que on ne peut parler de contrôle. 

Selon Laurence Idot, ce non avènement d’un contrôle efficace des pratiques 

anticoncurrentielles dans le cadre des échanges internationaux est dû au fait que les États ne 

sont pas parvenus à un accord sur la répartition de leurs compétences respectives99. Dans 

l’affaire du cartel de l’uranium, les États, comme le Canada, ou l’Australie, ont refusé de 

communiquer les informations aux autorités américaines parce qu’ils contestaient la 

compétence des États-Unis à appliquer leur législation antitrust à la pratique en cause, et à ce 

secteur peut être, alors même qu’il existait une procédure de consultation100. 

 

Faute de s’entendre sur une véritable réglementation internationale, certains États 

s’orientèrent vers une collaboration dans l’application de leurs lois nationales. Cela semblait 

plus réaliste, compte tenu de l’état des relations internationales101. Cette collaboration peut 

porter sur la répartition des compétences étatiques en empruntant l’une des deux voies 

possibles : soit un texte conventionnel édicte une règle de conflit qui désigne la loi applicable, 

soit les États décident dans des situations clairement définies, et précisément énumérées de ne 

pas intervenir102. Certains, dont Laurence Idot103, imaginent comme concevable de limiter la 

collaboration à ce stade, et d’élaborer des procédures permettant l’échange d’information et 

l’assistance dans l’exécution des sanctions. 

 

                                                 
98 Thèse de Laurence IDOT, Le contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges 
internationaux, Paris II, 1981, Op.cit., p. 544. 
99 Thèse de Laurence IDOT, Le contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges 
internationaux, Paris II, 1981, Op.cit., p. 545. 
100 Fréderic JENNY, Competition Trade and Development Before and After Cancun, Thirtieth Annual 
Conference on International Antitrust Law and Policy, Fordham Corporatze Law Institute, 23 & 24 October 
2003, p.3. et E.Norton and M.du Bois , ‘Foiled competition : Don’t call it a cartel but World Aluminum Has 
Forged New Order’, Wall Street Journal, June 1994. 
101 V. GUNTHER, «The Problems Involved in Regulating International Restraints of Competition by Means 
of Public International Law», in « Ententes et Monopoles », t.II. p. 579. 
102 Ce que proposait S. TIMBERG dans l’article op.cit. 
103 Thèse de Laurence IDOT, Le contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges 
internationaux, Paris II, 1981, Op.cit., p. 543 & s. 
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Ainsi, depuis la Seconde Guerre Mondiale, toutes ces voies ont été explorées mais sans 

jamais aboutir. Les Etats-Unis ont été bien souvent les initiateurs et tout aussi souvent à 

l’origine de ces échecs (Titre I. L’échec du traitement international des cartels 

internationaux). La cause en est sans conteste l’efficacité par eux constatée de l’application 

unilatérale de la Section I du Sherman Act aux cartels internationaux (Titre II. Le succès du 

traitement interne des cartels internationaux). 
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Titre I - L’échec du traitement international 
des cartels internationaux 

 

« Les rapports de puissance constituent… un facteur persistant d’affaiblissement du 

droit international, qu’il serait vain de nier ». 

Pierre-Marie DUPUY104 

 

 

 

En 1927, il apparaissait clairement que les États n’avaient pas d’outils juridiques adaptés 

pour poursuivre les cartels internationaux. D’un point de vue plus politique, et économique, il 

était tout aussi évident qu’il est difficile de demander à des États d’être juge, et partie face à 

des multinationales originaires de leurs territoires. La solution qui semblait s’imposer était 

simple conceptuellement, mais nul n’est parvenu depuis à la rendre applicable : créer, au plan 

mondial, un droit international de la concurrence avec une institution supranationale en charge 

de son application. 

L’éminent Frédéric Jenny aime à citer l’exemple du cartel du ciment en Egypte ou encore 

celui de l’équipement électrique lourd105. Ces deux cartels montrent que tout cartel 

international met à mal la libéralisation du commerce, porte préjudice aux consommateurs et 

aux Etats et donc aux contribuables, en ce qu’ils touchent des biens d’équipement 

indispensables pour les infrastructures de tout pays. 

En Egypte, le ciment est crucial106 comme dans tout pays. Le ciment représenterait 

environ 50% du coût de construction en Egypte à l’époque. L’industrie du ciment fut 

privatisée en Egypte en 1999, de sorte que les consommateurs pouvaient commander 

directement aux producteurs et n’avaient plus l’obligation de passer par le biais des 

distributeurs licenciés, les prix étaient libres, et les investisseurs étrangers investirent 

                                                 
104 in Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., p. 11. 
105 Fréderic JENNY, Competition Trade and Development Before and After Cancun, Thirtieth Annual 
Conference on International Antitrust Law and Policy, Fordham Corporatze Law Institute, 23 & 24 October 
2003, p.3 à 6. 
106 En l’espèce, il est important pour l’essor de l’industrie du tourisme côte méditerranéenne et côte de la Mer 
Rouge et le développement des quartiers résidentiels autour du grand Caire. 
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lourdement dans ce secteur en achetant des entreprises anciennement entreprises publiques, en 

modernisant les équipements et en augmentant la capacité de production.107 

L’industrie du ciment est dominée depuis quelques années après des mouvements de 

croissance externe par un petit nombre de multinationales : Suez Cement  qui représentait en 

2002-2003, 31% de la production de ciment égyptien, Lafarge (société de droit français) qui 

fusionna avec la société britannique Blue Circle et qui depuis constitue le deuxième plus gros 

fournisseur de ciment au monde et produit 25%  du ciment égyptien, et Cemex, société 

mexicaine, troisième plus gros producteur de ciment au monde et représente 14% du ciment 

égyptien. A eux trois ces producteurs étrangers comptaient en 2001 pour 70% de la 

production égyptienne. Quelques industriels égyptiens entrèrent sur ce marché, dont la société 

Egyptian Cement Company. Entre 1999 et 2002, la production augmenta de 7,5 millions de 

ton en Egypte mais la demande commença à ralentir en 2001. Egyptian Cement Company 

commença alors à exporter aux îles Canaries à un prix très compétitif. 

Cemex et Suez Cement et Lafarge baissèrent alors leurs prix sur le marché égyptien, 

l’effet ne se fit pas trop attendre. Egyptian Cement Company réduisit ses exportations par 

bâteau à destination des Canaries de 75%. A la suite de cette guerre des prix les trois 

entreprises étrangères s’entendirent pour mettre fin à cette guerre des prix, et fixèrent le prix 

du ciment en Egypte pour leur plus grand profit commun. Une réunion se tint mi-décembre 

2002. Ils décidèrent d’un commun accord d’augmenter les prix du ciment de 125 LE la tonne 

à environ 170 LE la tonne. 

Le résultat des comportements observés par ces entreprises puissantes et relatés pour 

parti par la presse est que les consommateurs égyptiens furent directement affectés, et 

payèrent environ 250 millions de dollars US par an de façon indue, les producteurs de ciment 

égyptiens se virent exclus du marché de l’export vers l’Union européenne de façon illégale 

par des sociétés qui protégèrent ainsi leurs parts de marchés. 

Tout comme le cartel du ciment en Egypte, le cartel de l’équipement électrique lourd ne 

fit jamais l’objet de poursuites. Il eut des effets partout, excepté aux Etats-Unis et dans 

l’Union européenne, mais en raison de l’absence d’effets sur leur territoire ni le Department 

of Justice américain, ni la Commissioneuropéenne n’ont instruit cette affaire. 

                                                 
107 Frédéric JENNY, « Competition Trade and Development Before and After Cancun », Thirtieth Annual 
Conference on International Antitrust Law and Policy, Fordham Corporate Law Institute, 23 and 24 October 
2003 Barry HAWK Editor,2003, pp.2 et 3. 
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L’Egypte fut le pays le plus touché. Elle importait en 1995, pour 281 millions US$ 

d’équipement électrique lourd. Or à l’époque, l’Egypte ne s’était pas dotée d’un droit de la 

concurrence. 

Les recherches du groupe de travail de l’OMC sur le commerce et la politique de 

concurrence ont ravivé la recherche sur les cartels internationaux. Une étude de l’Université 

du Michigan établit qu’ « In 1997, …developping countries imported $81.1 billion of goods 

from industries which had seen a price-fixing conspiracy during the 1990s. These imports 

represented 6.7% of imports and 1.2% of GDP in developing countries…”108. Or, ces chiffres 

sont par nature en dessous de la réalité, en raison du fait que les cartels sont le plus souvent 

secrets tant qu’ils n’ont pas été découverts et prouvés, de plus cette étude ne tient pas compte 

par exemple du cartel de l’Aluminium sur cette période. La rente annuelle dégagée par les 

entreprises participant à ces cartels est estimée entre 20 et 25 milliards US$. De même la part 

du prix indu semble être fréquemment de 25 à 30%.Eu égard aux 50 milliards de dollars par 

an de l’aide internationale au développement. Cela montre qu’au minimum l’existence des 

cartels trans-nationaux implique un transfert, sous forme de coût indû, des pays en 

développement aux membres des cartels109, représentant au moins la moitié de la valeur de 

l’aide au développement donnée par les pays développés aux pays en développement, soit 25 

milliards US$110. 

Dès lors, il est évident que les pays développés, mais également les pays en 

développement ont besoin d’un droit de la concurrence national, mais tout autant d’un droit 

international de la concurrence. Pour autant, la réponse proposée, outre le développement des 

droits internes de la concurrence, de la création via la S.D.N., puis l’O.N.U. naissante, d’un 

droit de la concurrence international focalisé sur les pratiques anticoncurrentielles, dont la 

Charte de La Havane, se heurta à un obstacle insurmontable. (Chapitre I. Dans le cadre de 

l’O.N.U.) Depuis, les initiatives prises dans le cadre de l’OMC sont toutes restées 

infructueuses (Chapitre II. Dans le cadre de l’OMC). 

  

                                                 
108 Margaret LEVENSTEIN and Valérie SUSLOW, “Private International Cartels and Theirs Effects on 
Developing Countries”, Background paper for the World Bank’s World Development Report 2001. 
109 Le plus souvent entreprises des pays développés. 
110 JENNY Frédéric, « Competition Trade and Development Before and After Cancun », Thirtieth Annual 
Conference on International Antitrust Law and Policy, Fordham Corporate Law Institute, 23 and 24 October 
2003.Barry HAWK Editor,2003, p.7. 
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Chapitre I. Les tentatives de l’O.N.U. 

La prise de conscience de la nécessité de l’émergence d’un contrôle efficient des 

pratiques restrictives, dans le cadre de l’internationalisation des marchés, n’est pas nouvelle. 

Cette question apparaît au siècle dernier, pendant l’entre deux guerres, en septembre 

1925, lorsque la Société des Nations111 l’inscrit au programme de sa Conférence Économique 

Internationale de 1927. C’est donc la voie diplomatique qui fut d’abord retenue. Pour ce faire, 

une série de rapports fut commandée. Parmi les travaux préparatoires se trouvait l’étude de 

W. Oualid112 qui constatait le caractère illicite des cartels au regard de certains droits 

nationaux et leurs conséquences sociales. Il proposait leur enregistrement obligatoire avec 

procédure de contrôle, sous la direction de la S.D.N., qui serait alors autorisée à sanctionner 

les États contrevenants. 

La préconisation était donc celle d’une harmonisation des droits nationaux des ententes 

dans le cadre d’une convention internationale113 avec instauration d’un contrôle international 

des ententes. 

A l’inverse, d’autres rapports présentés vantaient les cartels comme instruments de 

rationalisation114. A l’époque, le Rapporteur de la Commission, M. de Peyerimhoff115 déclara 

                                                 
111 Après la Première Guerre Mondiale et ses dix millions d’hommes morts, la création d’une organisation 
internationale permanente dédiée au maintien de la paix est perçue par beaucoup comme une nécessité. Le 
principal promoteur de la création d’une telle organisation est le Président des États-Unis de l’époque, 
Woodrow WILSON. Woodrow WILSON fut pendant de nombreuses années professeur de Sciences 
Politiques à Princeton. Dans un programme constitué de quatorze points, il proposa la suppression des 
barrières économiques et l’égalité commerciale pour toutes les nations (Point 3) mais aussi la création d’une 
association des nations pour garantir l’indépendance et les frontières des États (Point 14). La conférence de la 
paix se tint à Versailles en janvier 1919. La Charte fondamentale, ou pacte de la Société des Nations fut 
achevé le 14 février 1919 et il fut décidé d’établir son siège à Genève, ville internationale d’un pays neutre, le 
28 février 1919. Ce pacte est donc signé avant le traité de Versailles qui mit fin à la guerre. Le Sénat 
américain s’opposera à l’adhésion à la SDN. Le pacte sera signé par 45 États dont 19 européens, puis par la 
suite comptera jusqu’à 57 États membres. 
112 W. OUALID, « Les ententes industrielles internationales et leurs conséquences sociales. La défense des 
travailleurs et des consommateurs », S.D.N., B.I.T. Genève, C.E.C.P. 94. 
113 Jürgen BASEDOW, « Souveraineté territoriale et globalisation des marchés : le domaine d’application des 
lois contre les restrictions de la concurrence », RCADI 1997, Tome 264, Martinus Nijhoff Publishers, The 
Hague, Boston, London, 1998, p. 166. 
114 J. HIRSCH, « Les monopoles nationaux et internationaux au point de vue des intérêts de l’ouvrier, du 
consommateur, et de la rationalisation », Publ. S.D.N., C.E.C.P. 99. D. H. Mac GRÉGOR, « Les Cartels 
Internationaux », Publ. S.D.N., Quest. Eco. et Fin., 1927.II.16, C.E.C.P. 93 ; P. DE ROUBIER, « Les cartels 
et les trusts et leur évolution », Publ. S.D.N., Quest. Eco. et Fin., 1927.II. 21, C.E.C.P. 95 ; Dr K. 
WIEDENFELD, Les cartels et les trusts », Publ. S.D.N., Quest. Eco. et Fin., 1926.II.70, C.E.C.P., 57. 
115 Alors Président du Comité central des houillères de France. 
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que les ententes industrielles devaient être considérées comme le couronnement de l’œuvre de 

rationalisation des entreprises, et cette opinion était largement partagée116. 

Le 12 mai 1927, s’ouvrit dans le cadre la Conférence Économique Internationale 

convoquée à la Société des Nations, la septième séance de la Commission de l’Industrie, où 

fut étudiée cette question des ententes industrielles internationales, et de leurs conséquences. 

Aucun consensus n’intervint sur la question de leurs conséquences pour les différentes parties 

intéressées, en passant des fournisseurs, aux employés pour finir par les consommateurs. 

Lors des débats de la Commission, on entendit l’ancien ministre du commerce de 

Tchécoslovaquie, M. Urban, déclarer que « toute tentative d’organiser un contrôle 

international devrait être considérée comme attentatoire à la souveraineté nationale. 117» 

Position qui sera reprise et développée tout au long du XXème siècle comme nous le verrons 

ci-dessous. 

Plus folklorique mais très révélatrice de l’état d’esprit de ce secteur d’activité, et de bien 

d’autres, est la position de M. de Rousiers, alors vice-président du Comité Central des 

Armateurs de France, qui fit valoir « que si le droit syndical des ouvriers est reconnu 

aujourd’hui à peu près partout, il est logique qu’il en soit de même à l’égard des chefs 

d’entreprises, quand ils veulent s’associer pour la juste défense de leurs intérêts 

commerciaux. 118»  

 

Face à tant de divergences de point de vues et au contexte économique de l’époque, la 

Conférence adopta, le 23 mai 1927, une résolution constatant les divergences, et répondit à la 

question, qui l’avait occupée, à savoir s’il y avait lieu d’instituer un régime juridique de 

contrôle propre aux ententes internationales, par la négative. Elle prit d’abord soin d’observer 

après avoir énuméré les bénéfices possibles des ententes que si celles-ci « encouragent des 

tendances monopolisatrices, et l’application de méthodes commerciales malsaines, (elles) 

peuvent arrêter le progrès technique de la production, et comporter des dangers pour les 

intérêts légitimes d’importantes catégories sociales, et de certains pays. » 

Elle en conclut que les gouvernements étaient libres d’apprécier les effets des cartels 

nationaux, et que pour les cartels internationaux, à défaut d’un consensus sur 

l’institutionnalisation d’une juridiction internationale ad hoc, ils relevaient de la compétence 

                                                 
116 Gustave L. GÉRARD, Op.cit., p. 464. 
117 in Gustave L. GÉRARD, « Les ententes économiques internationales », Rev. Eco. Int., 1927.2, p. 461. 
118 in Gustave L. GÉRARD, Op.cit., p. 461. 
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des tribunaux des États où ils opéraient. La Société des Nations119 encouragea « le recours 

volontaire à des arbitrages entourés des garanties de haute compétence économique et de sens 

de l’intérêt général120 », dont le recours à la Cour d’arbitrage de la Chambre de Commerce 

Internationale.  

La Conférence estima qu’il importait que la S.D.N. continua à étudier les effets de ces 

ententes industrielles internationales « au point de vue du progrès technique, du 

développement de la production, des conditions de la main d’œuvre, de l’état des 

approvisionnements, et du mouvement des prix ». Ainsi, durant l’année qui suivit, des études 

complémentaires furent diligentées. Nombre d’économistes virent dans les cartels, en cette 

période de début de crise économique majeure, un moyen de corriger l’évolution économique, 

même s’ils reconnaissaient un risque d’abus121. Le rapport juridique ne fit que souligner la 

complexité de la question122. La grande crise mondiale de 1929 fit avorter cette initiative. 

 

Une deuxième tentative vit le jour, immédiatement après la seconde guerre mondiale, en 

1945, dans le cadre de l’organisation qui remplaça la Société Des Nations, à savoir 

l’O.N.U.123. Elle prendra forme dans la Charte de La Havane. 

A cette époque, plusieurs pays se dotèrent d’un droit de la concurrence, à la fois pour 

rééquilibrer les différents marchés124 de produits, et de services, et pour lutter contre les 

pratiques anticoncurrentielles qui s’étaient renforcées pendant la guerre. Certains autres pays, 

rares, possédaient déjà, à l’instar du Canada, et des États-Unis, un droit de la concurrence. 

 

                                                 
119 La S.D.N. se dissout en avril 1946. En 1945, pourtant, lors de la négociation sur la création de l’O.N.U., à 
San Francisco, la S.D.N. a conservé plusieurs activités et il est question de la maintenir en parallèle de 
l’O.N.U. 
120 Résolution reproduite & Compte-rendu de la conférence in Gustave L. GÉRARD, « Les ententes 
économiques internationales », Rev. Eco. Int., 1927.2.459. 
121 St BENNI, Cl. LAMMERS, L. MARLIO, A. MEYER, “General Report on the Economic Aspects of 
International Industrial Agreements”, Publ. S.D.N., II, Quest. Eco. et Fin., 1931.II.B.21, E.736 (pour les 
monographies voir 1930.II.41, E.614). Voir le Rapport au Conseil sur les travaux de la 37ème Session, SDN, 
Comité Économique, Publ. S.D.N. II. Quest. Eco. et Fin., 1932. II., B.1., C.74, M.39, principalement point 7.  
122 H.Decugis, R.E. OLDS, et Dr S. TSCHIERSCHKY, “Legal Aspects of International Agreements”, Publ. 
S.D.N., II, Quest.Eco. et Fin., 1930.II.11, E.529. 
123 Créée en, par la Charte de San Francisco, par 51 États déterminés à préserver la paix par la coopération 
internationale, elle compte actuellement 191 États membres. L’O.N.U. poursuit quatre buts : maintenir la 
paix et la sécurité internationales, développer des relations amicales entre les nations, coopérer à la recherche 
d’une solution aux problèmes internationaux en favorisant le respect des droits de l’homme, et être un lieu 
d’harmonisation des efforts des nations. 
124 Une étude économique publiée par les Nations Unies présente une analyse économique des effets des 
ententes pendant l’entre deux guerres. Voir : Nations Unies, Département des Affaires Économiques, 
« International Cartels - A league of Nations Memorandum », New-York, U.N. Publications, 1948.II.D2, 
Lake Success, 1947.   
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C’est au sein de l’O.N.U. que deux projets phares furent élaborés. Le premier était de 

créer une Organisation Internationale du Commerce, et le deuxième, d’organiser une 

conférence internationale visant à établir des outils pour réduire, de façon multilatérale, les 

obstacles aux échanges internationaux. C’est la grande période du credo dans le 

multilatéralisme en raison d’une volonté collective forte. 

Ce travail aboutit, en 1947 à l’Accord Général sur les Tarifs Douaniers, et le Commerce, 

plus connu sous l’acronyme anglais de « G.A.T.T. »125, et en 24 mars 1948 à l’adoption, le 24 

mars, de la Charte de La Havane instituant l’Organisation Internationale du Commerce. 

Ainsi, de 1945 à 1960 fleurirent les tentatives de solutions globales. Il faudra attendre le 

milieu des années 70 pour qu’un regain d’intérêt apparaisse. La nécessité de contrôler les 

entreprises multinationales fit renaître la volonté politique. Ainsi, en 1980, fut adopté un code 

de conduite sur les pratiques restrictives qui se voulait un complément du code de conduite 

sur les entreprises multinationales alors en discussion. Mais l’on regrette que la vocation 

mondiale de ces textes se fasse au détriment de leur caractère contraignant126. 

 

Introduction : Le rôle de l’O.N.U. en matière économique 

 

La Charte de San Francisco donne une compétence générale à l’O.N.U. pour s’occuper 

de la coopération économique et sociale internationale. L’Article 1 §3 est général, mais le 

Chapitre IX est consacré à cet objet, et l’Article 55a et b) engage les Nations Unies à favoriser 

                                                 
125 Signé à l’issue des négociations menées d’avril à octobre 1947, à Genève, par vingt trois États.  
Le G.A.T.T. n’était pas juridiquement une organisation internationale, il n’avait pas de membres mais des 
« parties contractantes » que étaient les nations. Chaque nation disposait d’une voix. L’Accord Général avait 
un double objectif : 
- Assurer le respect des principes permettant une concurrence loyale entre les nations, 
- Mettre en œuvre un processus continu de libéralisation du commerce international. 
Les obligations centrales des parties contractantes étaient : 
- Obligation de reconnaître la « clause de la nation la plus favorisée » (Article I). Elle permet de passer du 
bilatéralisme au multilatéralisme, 
- Obligation de limiter les droits de douane imposés aux importations en provenance des nations signataires 
(Article II). 
Un code de conduite fut élaboré : Les nations signataires s’engageaient à ne pas prendre un certain nombre de 
mesures visant à créer des entraves au commerce international afin de créer les conditions d’un commerce 
loyal.  
Exemples : 
- Ne pas faire de discrimination entre producteurs nationaux et exportateurs vendant sur le marché national 
(Article III), 
- Ne pas faire de dumping (Article VI), 
- Prohiber les mesures de restrictions quantitatives aux échanges (Articles XI) avec quelques exceptions, 
- Réglementer les subventions (Article XVI). 
N.B : Les services sont exclus de l’Accord Général. 
126 Thèse de Laurence IDOT, Le contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges 
internationaux, Paris II, 1981, Op.cit., p. 550. 
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« le relèvement des niveaux de vie, le plein emploi, et des conditions de progrès, et de 

développement dans l’ordre économique, et social ». L’affirmation de l’obligation de 

coopérer dans le domaine économique, faite aux États membres, manifeste la volonté 

collective de parvenir à la réalisation de buts communs, dont on connaît les liens qu’ils 

entretiennent avec l’objectif prioritaire de l’Organisation qui est la réalisation de la paix 

internationale. 

Au titre de l’Article 63, le Conseil Économique et Social127, ou Écosoc, organe restreint, 

spécialement affecté, au sein de l’O.N.U., à la promotion de la coopération économique pour 

le développement, peut conclure des accords avec toute institution spécialisée compétente en 

ce domaine128.  

 

Les organisations, créées à Bretton Woods, étaient marquées par le libéralisme 

économique. Tout au contraire, l’Assemblée générale de l’O.N.U., et les débats qui se 

prolongèrent au sein de sa seconde Commission, ont développé des thèses beaucoup plus 

interventionnistes. Elles étaient fondées sur une certaine conception de la solidarité 

internationale, destinée à comprendre les écarts de développement entre les membres, par 

l’instauration de mécanismes corrigeant les défauts engendrés par le libre jeu des mécanismes 

de l’économie de marché. Cette tendance fut renforcée par la création de la C.N.U.C.E.D.129 

                                                 
127 Il s’agit d’un des six organes principaux de l’O.N.U. Il coordonne les activités économiques et sociales du 
système des Nations Unies. Il examine les questions économiques et sociales internationales qui revêtent un 
caractère mondial ou interdisciplinaire et formule des recommandations pratiques tant à l’intention des États 
membres que du système des Nations Unies dans son ensemble. L’Écosoc convoque des conférences 
internationales sur ces questions et élabore des projets de convention pour les soumettre à l’Assemblée 
Générale des Nations Unies. Il consulte régulièrement les ONG sur ces questions. Voir : 
http://www.un.org/french/ecosoc/2006/ 
128 L’autonomie des institutions spécialisées est reconnue par l’Organisation. 
129 Ou Conférence des Nations Unies pour le Commerce et le Développement. Elle fait partie de la 
Conférence des Nations Unies.  Au début des années soixante nombre de pays en développement réclamèrent 
la tenue d’une conférence consacrer à leurs difficultés à se faire une place dans le commerce international et 
au développement de moyens d’action appropriés à leur essor. La première C.N.U.C.E.D. se tint en 1964, à 
Genève. Elle se tient tous les quatre ans. La 12ème C.N.U.C.E.D. est actuellement en préparation.  
Les domaines d’intervention de la C.N.U.C.E.D. sont : le commerce des biens et des services, la question de 
l’investissement et la technologie et le développement des entreprises, les questions relatives à 
l’interdépendance économique mondiale avec la question de la dette et du financement du développement, 
mais aussi les questions de transport, de douanes et d’informatique. 
Pour ce qui nous intéresse, on notera que la C.N.U.C.E.D. et plus précisément sa commission du commerce 
des biens et services, et des produits de base qui se trouve chapeautée par son Conseil du commerce et du 
développement, est compétente en matière de « Politique de la concurrence et protection du consommateur ». 
Elle procède à l’étude et au renforcement des capacités de ces États en matière de lois et politiques de 
concurrence et de protection des consommateurs, toujours dans ces États. Elle publie régulièrement des mises 
à jour de la loi type sur la concurrence. 



46 
 

et de l’O.N.U.D.I., l’une et l’autre à l’origine organes subsidiaires de l’Assemblée générale130, 

créées et contrôlées par les pays en développement par la voie de résolutions131. 

Une autre fonction importante de l’O.N.U., en matière économique, est la fonction 

normative. Celle-ci s’est exercée essentiellement par voie de résolutions. Son initiative la plus 

notable, en ce domaine, est celle de la Charte de La Havane. 

Section I. La Charte de La Havane, une tentative mort-
née 

A l’initiative des États-Unis132, la question de la lutte contre les cartels internationaux fut 

de nouveau posée, dans le contexte de la lutte contre le fascisme, sous ses différentes 

formes133. C’est à ce moment historique que le mot de cartel fut revêtu d’une signification 

péjorative. 

Dès 1940, les États-Unis réfléchissaient à l’instauration d’un cadre pour favoriser les 

échanges internationaux134 qui soit « libéré des obstacles, et des restrictions d’ordre privé »135.  

C’est ainsi qu’ils furent à l’origine du projet de l’Organisation Internationale du Commerce de 

1945, connue sous le nom de Charte de la Havane136.  

En février 1945, le Président des États-Unis, Franklin Delano Roosevelt, déclara qu’il 

était nécessaire de compléter les Accords de Bretton Woods137 par une organisation, à 

instituer, qui aurait pour finalité de réduire les obstacles aux échanges internationaux de 

marchandises. 

                                                 
130 La seconde étant devenue depuis institution spécialisée. L’O.N.U.D.I. est l’Organisation des Nations 
Unies pour le Développement Industriel chargée de promouvoir le progrès industriel dans les pays en 
développement ou dont l’économie est en transition, au moyen d’activités d’assistance technique et de 
formation, et de services consultatifs. 
131 DUPUY Pierre-Marie, Droit international public, Paris, 6ème éd. Dalloz, coll. Droit public, Science 
politique, 2002, p. 651. 
132 Contrairement aux États européens, dès le début des années 30, i-e pendant la grande crise de 29 et la 
période du New Deal, l’Antitrust Division du «Department of Justice» poursuivit très activement les ententes 
et les «attempt to monopolize» en tout genre. Voir : HAWLEY, «The New Deal and the Problem of 
Monopoly», 1966. 
133 C.D. EDWARDS, «Economic and Political Aspects of International Cartels», 1944, voir également 
Mason, «Controlling World Trade» 1946. 
134 Cela se traduisit par exemple par la Charte de l’Atlantique de 1941, ou l’accord de prêt-bail avec la 
Grande-Bretagne, de 1942. 
135 Thèse de Laurence IDOT, Le contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges 
internationaux, Paris II, 1981, Op.cit., p. 552. 
136 G. Bronz, «The International Trade Organisation Charter», 62 Harv. L.REV. 1089 (1969). 
137 Juillet 1944 : ces accords créèrent le Fonds Monétaire International et la Banque Internationale pour la 
Reconstruction et le Développement. 
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En novembre 1945, dans le cadre des Proposals for Expansion of World Trade and 

Employment 138, c’est-à-dire des propositions pour l’expansion du commerce international, et 

l’emploi, le Gouvernement des États-Unis encouragea la création au sein de l’organisation 

internationale, dont la création avait été envisagée, d’une agence spécialisée en droit de la 

concurrence qui serait en charge, premièrement, d’enregistrer les plaintes contre toute 

pratique restrictive affectant le commerce international, et deuxièmement, de mener à bien les 

enquêtes, puis de proposer les mesures permettant d’éliminer lesdites pratiques. 

 

Le Conseil Économique et Social des Nations Unies, par une résolution en date du 18 

février 1946, décida « de convoquer une Conférence internationale sur le commerce, et 

l’emploi en vue de favoriser le développement de la production, des échanges, et de la 

consommation des marchandises 139». Cette Conférence des Nations Unies sur le Commerce 

et l’Emploi se tient à La Havane, Cuba, du 21 novembre 1947 au 24 mars 1948. 

I. La Charte de La Havane, une initiative américaine 

Les propositions américaines furent reprises dans le projet de Charte élaboré par le 

gouvernement américain140 dont le Chapitre V instaurait un contrôle des pratiques restrictives. 

Ce texte, et les propositions qu’il faisait, furent discutés lors de la Session qui se tint à 

Londres en novembre 1946141, puis lors de celle d’avril 1947142, des modifications y furent 

apportées dans le but de permettre de rallier la signature de plus de cinquante États. 

L’Acte final143, et les documents connexes, de la Conférence des Nations-Unies sur le 

commerce et l’emploi, tenue à La Havane, disposait que les règles du G.A.T.T. devaient être 

complétées par des règles de concurrence visant le comportement des entreprises privées, et 

pas uniquement les mesures gouvernementales. 

                                                 
138 U.S. Department of State, November 1945, Commercial Policies Series, n° 2411. 
139 Page 1 de l’Acte final de la Conférence des Nations Unies sur le Commerce et l’Emploi. 
140 “Suggested Charter for an International Trade Organisation of the United Nations. An Elaboration of the 
United States: Proposals for Expansion of World Trade and Employment”, prepared by a technical staff 
within the Government of the United States, and presented as a basis for public discussion”, U.S. Department 
of State, 1946, Commercial Policies Series, n° 2598. 
141 “Preliminary Draft for the I.T.O. of the U.N.”, London meeting, 15-26 nov. 1946, U.S. Department of 
State, 1946, Commercial Policies Series, n° 2728. 
142 “Draft Charter for the I.T.O. of the U.N.”, Report of the Second Session, Geneva, April 1947, U.S. 
Department of State, 1947, Commercial Policies Series, n° 2927. 
143 Havana Charter for an International Trade Organisation, 24 March 1948, U.S. Department of State, 1948, 
Commercial Policies Series, n° 3117. 
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Ce texte définitif de la Charte, dite de La Havane, est en retrait au regard des propositions 

américaines. Les concessions faites affectèrent plus le champ d’application du dispositif que 

le mécanisme de contrôle144. 

 

Au total, 53 États participèrent à cette conférence et signèrent l’acte final, parmi lesquels 

l’Afrique du Sud, l’Australie, l’Autriche, la Belgique, le Brésil, le Canada, le Chili, la Chine, 

le Danemark, l’Égypte, les États-Unis, la France, la Grèce, l’Inde, l’Irlande, l’Italie, le 

Luxembourg, le Mexique, les Pays-Bas, la Nouvelle-Zélande, la Norvège, le Portugal, le 

Royaume- Uni, la Suède, la Suisse et la Tchécoslovaquie. 

 

La Charte  poursuivait deux objectifs. Le premier objectif de la Charte était général. 

L’article 1 de la Charte affichait la forte volonté des Nations Unies de créer les conditions de 

stabilité, et de bien-être nécessaires pour assurer des relations pacifiques, et amicales entre les 

nations. Les États signataires s’engageaient à coopérer entre eux, et avec les Nations Unies 

dans les domaines du commerce, et de l’emploi. 

Les États prenaient « individuellement et collectivement l’engagement d’encourager les 

mesures nationales et internationales qui » permettraient entre autres d’« (…) Aider et 

stimuler le développement industriel ainsi que le développement économique général, 

particulièrement en ce qui concerne les pays dont le développement industriel (était) encore à 

ses débuts… », de « Faciliter à tous les pays l’accès, dans des conditions d’égalité, aux 

marchés, aux sources d’approvisionnement, et aux moyens de production qui sont nécessaires 

à leur prospérité, et à leur développement économique… », de « Favoriser, sur une base de 

réciprocité et d’avantages mutuels, la réduction des tarifs douaniers, et des autres entraves au 

commerce, ainsi que l’élimination des discriminations en matière de commerce 

international. », et de « … Faciliter, grâce au développement de l’entente mutuelle, des 

consultations, et de la coopération, la solution des problèmes intéressant le commerce 

international dans les domaines… des pratiques commerciales… ». En conséquence de quoi, 

lesdits États instituaient l’Organisation Internationale du Commerce, par l’entremise de 

                                                 
144 Pour une étude du Chapitre V : K.S. CARLSTON, “Antitrust Policy Abroad” , 49 Nw.U.L.Rev. 569, 713, 
and 725 (1954); R.I. Fine, “The Control of Restrictive Business Practivces in International Trade - A Viable 
Proposal for an International Trade Organisation”, 7 Int’l Law. 635, 641-645 (1973); Rapport du G.A.T.T., 
“Restrictive Business Practices”, étude réalisée sous la direction du Professeur LHUILLIER, Genève, mai 
1959, pp. 69-75.; JOELSON & GRIFFIN, “International Regulation of Restrictive Business Practices 
Engaged in by Transnational Enterprises: A Prognosis”, 11 Int’l Law.5, 10-11 (1977); KINTNER, JOELSON 
& VAGHI, “Grooping for a Truly International Antitrust Law”, 14 Va.J.Int’l L.75, 87-90 (1973); 
S.TIMBERG, “An International Antitrust Convention: A Proposal to Harmonize Conflicting National 
Priorities Towards the Multinational Corporation”, 8 J. Int’l L. & Eco. 170 (1973). 
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laquelle, ils coopéreraient145. La volonté d’une coopération multilatérale apparaissait pour la 

première fois en ce domaine. 

 

Cette Charte avait pour première caractéristique d’être sous-tendue par un principe de 

non-discrimination et d’égalité entre des États aussi disparates économiquement que, par 

exemple, l’Afghanistan d’alors, les États-Unis, le Luxembourg et l’Afrique du Sud de 

l’époque, en se fixant comme objectifs « le relèvement des niveaux de vie, le plein emploi et 

les conditions de progrès et de développement économique et social »146. On retrouvera ces 

objectifs de relèvement du niveau de vie, de progrès, et de développement économique, et 

social dans d’autres textes multilatéraux post seconde guerre mondiale, comme le Traité 

C.E.C.A., et le Traité C.E.E.147, à la différence près qu’il s’agissait d’États économiquement 

d’un niveau quasi équivalent. Sa deuxième caractéristique était qu’elle instaurait un droit des 

pratiques anticoncurrentielles, et une procédure spécifique orchestrée par une institution ad 

hoc, l’Organisation Internationale du Commerce (O.I.C.). 

 

Son deuxième objectif était spécifique. Il visait l’instauration d’un contrôle international 

des pratiques anticoncurrentielles. Le Chapitre V, intitulé « Pratiques Commerciales 

Restrictives » tendait à éviter la division artificielle des marchés nationaux, et l’atteinte à la 

libre concurrence. L’article 54 ne définissait pas l’expression « pratiques commerciales », se 

contentant d’exclure les simples contrats de vente et d’achat, de location, ou de représentation 

conclu entre deux parties, qui n’aboutissaient pas à entraver la concurrence, à restreindre 

l’accès aux marchés, ou favoriser le contrôle à caractère de monopole148. 

A. Un droit international de la concurrence orchestré par un 
organe international  

La Charte instaurait un droit international de la concurrence, et une procédure  au centre 

de laquelle se trouvait l’Organisation Internationale du Commerce. Ce droit de la concurrence 

se voulait au dessus des droits nationaux sans pour autant être directement applicable. 

 

                                                 
145 Chapitre I, Article 1 de la Charte de La Havane. 
146 Chapitre I, Article 1 de la Charte de La Havane. C’est dans cet esprit que la Charte instaurait, au Chapitre 
IV portant sur la « Politique Commerciale », le principe du traitement général de la nation la plus favorisée. 
147 Article 2 du Traité C.E.E. 
148 Article 54.2. a) de la Charte de La Havane. 
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L’Organisation imaginée par la Charte pour son application n’était pas conçue pour 

sanctionner, mais pour enquêter, auditionner, afin de produire un rapport exposant les 

contestations, les motifs à leur appui, et les mesures qu’elle préconiserait aux États membres 

intéressés. 

La Charte fut très innovante car elle accordait à l’Organisation Internationale du 

Commerce, à l’article 49149, la possibilité de procéder d’office, ou à la demande d’un État 

membre, ou de tout organe des Nations Unies, ou de toute autre organisation 

intergouvernementale, à des études ayant trait aux pratiques restrictives, afin d’améliorer 

certaines situations, et de favoriser une harmonisation des législations, c’est-à-dire d’être une 

force de propositions, et permettre une meilleure compréhension mutuelle, une « convergence 

douce150». 

 

S’agissant d’une convention internationale, n’ayant donc que la valeur juridique d’une 

telle source du droit, la Charte de La Havane ne pouvait créer des obligations qu’à l’égard des 

États membres. Cela ne l’empêcha pas d’avoir soin de respecter des droits de la défense à 

l’égard des entreprises incriminées151.  

                                                 
149 Article 49. 
1. L’Organisation est autorisée :  
- À procéder à des études, soit de sa propre initiative, soit à la demande de tout État membre, de tout organe 
des Nations Unies ou de toute autre organisation intergouvernementale, au sujet : 
des aspects généraux des pratiques commerciales restrictives dans les échanges commerciaux internationaux, 
des conventions, lois et procédures ayant trait, notamment, à la constitution et à l’enregistrement des sociétés, 
aux investissements, aux valeurs mobilières, aux prix, aux marchés, à l’exercice loyal du commerce, aux 
marques de fabrique, aux droits d’auteur et de reproduction, aux brevets, ainsi qu’à l’échange et au 
développement des procédés techniques dans la mesure où ces conventions, lois et procédures se rapportent 
aux pratiques commerciales restrictives dans les échanges commerciaux internationaux, 
de l’enregistrement des accords et autres arrangements commerciaux restrictifs dans les échanges 
commerciaux internationaux ;         
- A demander aux États membres des renseignements en vue de poursuivre ces études. 
    
L’Organisation est autorisée : 
à adresser aux États membres des recommandations au sujet des conventions, lois et procédures qui 
concernent les obligations découlant pour eux du présent chapitre ; 
à organiser des conférences entre États membres en vue de discuter toutes questions relatives aux pratiques 
commerciales restrictives dans les échanges commerciaux internationaux. » 
150 Expression consacrée par Frédéric JENNY (LPA 2003) 
151 Article 48-9 op.cit. et Article 50-3 : « Chaque État membre fournira à l’Organisation, dans le plus bref 
délai et dans la mesure la plus large possible, les renseignements qu’elle demandera aux termes du présent 
chapitre, en vue de procéder à l’examen des réclamations et aux enquêtes y relatives, ainsi qu’à des études. 
Cependant tout État membre pourra informer l’Organisation qu’il ne donnera pas les renseignements qu’il 
juge ne pas être indispensables pour que l’Organisation puisse mener à bien son enquête et dont la 
divulgation léserait gravement les intérêts légitimes d’une entreprise commerciale. Lorsqu’il fera une telle 
notification à l’Organisation, l’État membre indiquera la nature générale des renseignements retenus et 
exposera les raisons pour lesquelles il ne les juge pas indispensables. » 
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Deux obligations à la charge des États sous-tendaient toutes les autres : l’obligation de 

bonne foi et celle de coopération152 dans la transparence153. Les obligations imposées aux 

États membres, par l’article 50, œuvraient pour un développement international du droit de la 

concurrence, et une harmonisation de celui-ci154, dans le souci de l’intérêt général155. 

 

La Charte prévoyait une procédure de contrôle nouvelle centralisée, et des obligations à 

la charge des États membres156.  

Ces obligations prévues étaient nombreuses, et cohérentes entre elles. Il s’agissait 

d’abord de l’obligation de prendre : premièrement, des mesures législatives, ou autres, afin 

d’empêcher que des entreprises commerciales privées, ou publiques s’adonnent dans sa 

juridiction à l’une des pratiques visées à l’article 46 § 2 et 3 ; deuxièmement, les dispositions 

nécessaires à la présentation de réclamations, pour mener l’enquête, et à la demande de 

l’Organisation Internationale du Commerce, réunir les informations et établir des rapports. Il 

s’agissait ensuite de l’obligation de fournir à l’Organisation Internationale du Commerce, 

dans le plus bref délai, les renseignements par elle demandés ; prendre en compte les 

demandes, les constatations, et les recommandations de l’O.I.C. ; et enfin donner suite aux 

recommandations de l’Organisation en lui faisant rapport des mesures prises, et en participant, 

à sa demande, à des consultations, et des conférences157. 

                                                 
152 Article 50.2 : « Chaque État membre prendra les dispositions nécessaires pour présenter les 
réclamations, mener les enquêtes et, à la demande de l’organisation, réunir des informations et établir des 
rapports. », Article 50.4 : « Chaque État membre tiendra pleinement compte des demandes, constatations et 
recommandations de l’Organisation, prises en application de l’État membre indiquera la nature générale 
des ou à sa législation et à son système économique, appliquera au cas d’espèce les mesures qu’il jugera 
appropriées, eu égard aux obligations qu’il a assumées en vertu du présent chapitre. » Remarque : On ne 
peut que déplorer la traduction officielle défectueuse du texte original !  
Article 50.5. « Chaque État membre fera un rapport complet sur toute mesure qu’il aura prise, seul ou de 
concert avec d’autres États membres, pour donner suite aux demandes et recommandations faites par 
l’Organisation, et lorsqu’il n’aura pris aucune mesure, il exposera ses raisons à l’organisation et poursuivra 
avec elle l’examen de la question, si celle-ci l’invite à le faire. » et enfin Article 50. 6 : «  Chaque État 
membre, à la demande de l’Organisation, participera aux consultations et conférences prévues par le présent 
chapitre, en vue d’aboutir à des conclusions satisfaisantes pour tous. » 
153 Remarque : On voit émerger le principe de transparence à l’échelon international dans cette Charte d’avril 
1948. 
154 Article 50. Obligations des États membres  « 1. Chaque État membre prendra toutes mesures possibles , 
soit d’ordre législatif, soit d’autre nature, conformément à sa Constitution ou à sa législation et à son système 
économique, pour empêcher que des entreprises commerciales privées ou publics ne se livrent, dans sa 
juridiction, à des pratiques qui tombent sous l’application des paragraphes 2 et 3 de l’article 46 et qui 
produisent l’effet indiqué au paragraphe premier de cet article. De même, l’État membre prêtera son concours 
à l’Organisation pour empêcher de telles pratiques. » ; Relire également l’Article 50.2 Op.cit. qui impose une 
harmonisation non seulement sur le fond mais également sur les règles procédurales. 
155 Article 50.6 Op.cit. «  Chaque État membre, à la demande de l’Organisation, participera aux consultations 
et conférences prévues par le présent chapitre, en vue d’aboutir à des conclusions satisfaisantes pour tous. ». 
156 Article 50 de la Charte. 
157 La filiation de certains accords de coopération des années 1999 avec la Charte de la Havane est directe sur 
ce dernier point. Voir Infra. 
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Chaque État membre s’engageait à prendre toute mesure appropriée, et à coopérer avec 

l’Organisation « afin d’empêcher les pratiques commerciales, qu’elles soient le fait 

d’entreprises commerciales privées ou publiques- qui, dans le commerce international, 

entravent la concurrence, restreignent l’accès aux marchés ou favorisent le contrôle à 

caractère de monopole, dans tous les cas où ces pratiques produisent des effets nuisibles sur le 

développement de la production ou du commerce et où elles font obstacle à ce que soit atteint 

l’un quelconque des autres objectifs énoncés à l’article premier. 158» 

L’obligation de coopération acceptée par les États trouvait ses limites dans le principe de 

nécessité, et dans les intérêts légitimes des entreprises commerciales en cause159. On peut 

légitimement penser qu’il faut définir ces « intérêts légitimes », mais l’Article 54 est 

silencieux sur ce point. 

 

En matière de prestations de services telles que les assurances, les services commerciaux 

bancaires, et les télécommunications, la Charte disposait d’une procédure spéciale avec 

obligation pour tout État membre de se prêter à toute demande de consultation émanant d’un 

autre État membre. 

Enfin, la Charte prévoyait que le défaut de réponse, ou d’action, de l’Organisation 

Internationale du Commerce ne pouvait empêcher un État membre d’appliquer son droit 

national160. 

1. L’instauration d’un droit international de la concurrence 

L’Article 46, intitulé « Politique générale en matière de pratiques commerciales 

restrictives », instaurait ce droit multilatéral de la concurrence. Il s’intéressait à combattre les 

atteintes au commerce entre plusieurs pays membres, quelles soient le fait du comportement 

d’une ou de plusieurs entreprises. On observe que le terme entreprise n’était également pas 

défini par la Charte161. Les auteurs pouvaient être des entreprises privées ou publiques « en 

                                                 
158 Au titre de l’article 46.1 de la Charte. 
159 Article 50.3 : « Chaque État membre fournira à l’Organisation, dans le plus bref délai et dans la mesure la 
plus large possible, les renseignements qu’elle demandera aux termes du présent chapitre, en vue de procéder 
à l’examen des réclamations et aux enquêtes y relatives, ainsi qu’à des études. Cependant tout État membre 
pourra informer l’Organisation qu’il ne donnera pas les renseignements qu’il juge ne pas être indispensables 
pour que l’organisation puisse mener à bien son enquête et dont la divulgation léserait gravement les intérêts 
légitimes d’une entreprise commerciale. Lorsqu’il fera une telle notification à l’Organisation, l’État membre 
indiquera la nature générale des renseignements retenus et exposera les raisons pour lesquelles il ne les juge 
pas indispensables. »  
160 Article 52 de la Charte. 
161 Il n’y a rien de plus précis sur ce point à l’Article 54. 
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possession du contrôle effectif du commerce pour un, ou plusieurs produits, dans un certain 

nombre de pays ». 

Les pratiques, objets du contrôle, étaient des pratiques individuelles, de même que des 

pratiques collectives, comme les « combinaisons », c’est-à-dire accords, arrangements, ce qui 

donnait un large champ d’application couvrant toute forme d’ententes, la plupart des abus de 

position dominante et des concentrations. Ces pratiques étaient définies par leurs effets : effet 

d’affectation du commerce international, et effet restrictif sur la concurrence. La restriction de 

concurrence s’entendait de façon large : « restreignaient la concurrence, limitaient l’accès au 

marché, ou aboutissaient à une monopolisation, chaque fois que de telles pratiques avaient des 

effets nuisibles sur l’expansion de la production ou du commerce et interféraient avec l’un des 

objectifs établis à l’article 1 ». 

Ces deux conditions étaient cumulatives. La Charte de La Havane proposait en son 

chapitre V de superposer un nouveau droit de la concurrence international aux législations 

nationales, comme le fait la Sherman Act aux États-Unis à l’égard des droits nationaux, mais 

contrairement au droit de l’Union Européenne, la Charte ne prévoyait pas l’applicabilité 

directe de ces articles. Ce droit international de la concurrence n’était conçu que comme un 

complément aux droits nationaux, qui étaient considérés comme les plus efficaces pour lutter 

contre ces comportements anticoncurrentiels. 

Ces pratiques anticoncurrentielles sont précisément énumérées, à l’article 46.3162. Il 

s’agit des pratiques de fixation des prix, ou des conditions à observer dans les transactions 

avec les tiers concernant l’achat, la vente, ou la location de tout produit ; des pratiques 

excluant des entreprises d’un marché territorial, ou d’un champ d’activités commerciales, 

attribuant, ou partageant un marché territorial, ou un champ d’activités commerciales, 

répartissant la clientèle, ou fixant des contingents de vente, ou d’achat ; des pratiques ayant un 

                                                 
162 Article 46.3 : « Les pratiques visées au paragraphe 2 sont : 
Celles qui fixent les prix ou les conditions à observer dans les transactions avec les tiers concernant l’achat, 
la vente ou la location de tout produit ; 
Celles qui excluent des entreprises d’un marché territorial ou d’un champ d’activité commerciale, attribuent 
ou partagent un marché territorial ou un champ d’activité commerciale, répartissent la clientèle ou fixent des 
contingents de vente ou d’achat ; 
Celles qui ont un effet discriminatoire au détriment d’entreprises déterminées ; 
Celles qui limitent la production ou fixent des contingents de production ; 
Celles qui, par voie d’accord, empêchent l’amélioration ou la mise en œuvre de procédés techniques ou 
d’inventions brevetés ou non ; 
Celles qui étendent l’usage de droits résultant de brevets, de marques de fabrique, de droits d’auteur ou de 
reproduction, accordés par un État membre, à des matières qui, conformément aux lois et règlements de cet 
État membre, ne rentrent pas dans le cadre de ces privilèges, ou bien à des produits ou à des conditions de 
production, d’utilisation ou de vente qui, de même, ne font pas l’objet de ces privilèges ; 
Toutes pratiques analogues que l’organisation, par une majorité des deux tiers des États membres présents et 
participant au vote, pourra qualifier de pratiques commerciales restrictives.»  



54 
 

effet discriminatoire au détriment d’entreprises déterminées ; des pratiques limitant la 

production, ou fixant des contingents de production ; de celles qui, par voie d’accord, 

empêcheraient l’amélioration, ou la mise en œuvre de procédés techniques, ou d’inventions 

brevetés, ou non ; des pratiques étendant l’usage de droits résultant de brevets, de marques de 

fabrique, de droits d’auteur, ou de reproduction, accordés par un État membre, à des matières 

qui, conformément aux lois et règlements de cet État membre, ne rentrent pas dans le cadre de 

ces privilèges, ou bien à des produits, ou à des conditions de production, d’utilisation ou de 

vente qui, de même, ne font pas l’objet de ces privilèges. Il semble que cette longue liste soit 

exhaustive163.  

On peut observer que l’Article 46 de la Charte pose plus de conditions que les textes 

préparatoires n’en prévoyaient. 

2. Un organisme de contrôle indépendant sans pouvoir de sanction 

La Charte instaurait une procédure au centre de laquelle se trouvait l’Organisation 

Internationale du Commerce. Cette procédure était tri-phasique. 

L’Organisation imaginée par la Charte n’était pas conçue pour sanctionner, mais pour 

enquêter, auditionner, afin de produire un rapport exposant les contestations, les motifs à leur 

appui, et les mesures qu’elle préconiserait aux États membres intéressés. 

Alors que la proposition américaine prévoyait une liste de six pratiques nuisibles per se, 

même si la présomption était réfragable donc simple, le texte définitif de la Charte, en son 

article 46-3 mentionnait ces six pratiques dans un but autre, qui était, qu’elles seules 

pouvaient déclencher le mécanisme de contrôle. 

Ce mécanisme concernait les États membres. Ces derniers avaient obligation de coopérer 

avec l’organisation pour empêcher ces six pratiques anticoncurrentielles. 

La Charte estimait que le moyen de lutte le plus efficace, pour contrôler les 

comportements anticoncurrentiels, était l’application du, ou des droits nationaux164. C’est 

pourquoi, en son article 51.1, la Charte encouragée la coopération bilatérale entre les États. 

 

L’Organisation se voyait attribuer des compétences particulières165. Premièrement, elle 

était habilitée à mener des études générales166 sur les pratiques restrictives dans le commerce 

                                                 
163 Tel est l’indication donnée par la lecture de l’article 46.3 g) op.cit. 
164 Selon son article 52. 
165 Remarque : la Charte ne retenait pas la proposition de 1945 de créer une agence spécialisée. 
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international, ce que l’on pouvait voir comme une sorte d’auto-saisine. Deuxièmement, une 

pièce procédurale maîtresse était créée avec l’instauration de la procédure d’investigation 

individuelle167. Un ou plusieurs États pouvaient porter plainte. Alors l’Organisation, ainsi 

saisie, entamait une enquête, si la plainte s’avérait justifiée. Si, à l’issue de l’enquête, 

l’Organisation estimait qu’il y avait pratique anticoncurrentielle, et qu’elle répondait aux 

conditions de l’article 46, elle était autorisée à demander aux États concernés de prendre les 

mesures appropriées pour y mettre fin, et d’adresser un compte rendu de leurs actions168. Le 

système était fondé sur la bonne volonté des États. Faute de moyen direct d’action, 

l’Organisation n’avait comme pouvoir que celui de publier alors un rapport169 qui faisait 

publicité, donc bonne, ou mauvaise, de l’action des États. Une procédure de consultation, 

procédure qui n’apparaissait pas dans les propositions antérieures, pouvait également être 

utilisée pour des services. 

 

L’échec de la ratification de la Charte démontre qu’alors que beaucoup la trouvait en 

retrait par rapport à l’ambition du projet d’instaurer un contrôle international, elle était encore 

trop ambitieuse pour beaucoup170. 

a. Première phase : La réclamation  

Cette phase était constituée d’une saisine par voie de réclamation, puis d’un examen de 

celle-ci. 

. La saisine de l’Organisation Internationale du Commerce : 

« Tout État membre lésé, agissant pour son propre compte, ou tout État membre agissant 

pour le compte de toute personne, entreprise, ou organisation  relevant de sa juridiction, » 

qui aurait été lésée, pouvait « présenter à l’Organisation une réclamation écrite sur 

l’existence, dans un cas d’espèce, d’une pratique » produisant, ou « sur le point de produire 

l’effet »171 anticoncurrentiel, indiqué au paragraphe premier de l’article 46. 

                                                                                                                                                         
166 Article 49 de la Charte prévoyait que les cartels internationaux pouvaient donner lieu à ses études, ce qui 
était le minimum, depuis que la proposition d’un système d’enregistrement préventif de ces cartels 
internationaux avait été abandonnée. 
167 Article 48 de la Charte. Ce texte est en retrait par rapport aux propositions antérieures car les particuliers 
ne sont pas habilités à saisir l’organisation (contrairement à l’article 35-2 du projet américain), seuls les États 
furent autorisés à le faire. 
168 Article 48-7 & 8 de la Charte. 
169 Article 48-9 & 10 de la Charte. 
170 Laurence IDOT, Le contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges internationaux, 
Thèse, Paris II, 1981, Op.cit., p. 558. 
171 Article 48 de la Charte intitulé Procédure relative aux enquêtes :  
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L’examen de la recommandation : L’Organisation avait alors l’obligation d’examiner la 

réclamation qui lui était présentée. Dans cette tache, elle pouvait demander des informations 

complémentaires aux États172. 

b. Deuxième Phase : L’enquête, les constatations et les recommandations 
de l’O.I.C173.  

« En vue de permettre à l’Organisation de constater, dans un cas d’espèce, si une 

pratique produit, ou est sur le point de produire l’effet indiqué au paragraphe premier, 

les États membres conviennent que, sans apporter de ce fait une limitation au 

paragraphe premier, les réclamations relatives à l’une quelconque des pratiques 

énumérées au paragraphe 3 feront l’objet d’une enquête »174. 

 

Cette phase n’était pas conçue comme automatique, mais laissée à la discrétion de 

l’O.I.C175. Un vrai souci de respect des droits de la défense animait les rédacteurs de la Charte 

                                                                                                                                                         
« 1.Conformément aux paragraphes 2 et 3 de l’article 46, tout État membre lésé, agissant pour son propre 
compte, ou tout État membre agissant pour le compte de toute personne, entreprise ou organisation  relevant 
de sa juridiction, qui aura été lésée, pourra présenter à l’Organisation une réclamation écrite sur l’existence, 
dans un cas d’espèce, d’une pratique qui produit ou est sur le point de produire l’effet indiqué au paragraphe 
premier de l’article 46 (que cette pratique soit le fait d’une entreprise commerciale privée ou publique) sous 
réserve que, dans le cas de réclamations contre une entreprise commerciale publique agissant 
indépendamment de toute autre entreprise, ces réclamations ne pourront être présentées que par un État 
membre agissant pour son propre compte et seulement après que l’État membre aura eu recours à la 
procédure de l’article 47. »  
172 Article 48.2 et 3 : « 2. L’Organisation prescrira le minimum de renseignements à fournir dans les 
réclamations présentées conformément au présent article. Des indications substantielles devront être fournies 
sur la nature et les effets nuisibles de ces pratiques. 
3. L’Organisation examinera chaque réclamation présentée conformément au paragraphe premier. Si 
l’Organisation le juge utile, elle demandera aux États membres intéressés de fournir des renseignements 
complémentaires tels que des renseignements émanant d’entreprises commerciales relevant de leur 
juridiction. Après avoir examiné les informations utiles, l’Organisation décidera s’il y a lieu de procéder à 
une enquête. » 
173 Organisation Internationale du Commerce. 
174 Article 46.2 : « En vue de permettre à l’Organisation de constater, dans un cas d’espèce, si une pratique 
produit ou est sur le point de produire l’effet indiqué au paragraphe premier, les États membres conviennent 
que, sans apporter de ce fait une limitation au paragraphe premier, les réclamations relatives à l’une 
quelconque des pratiques énumérées au paragraphe 3 feront l’objet d’une enquête, conformément à la 
procédure relative aux réclamations, prévue par les articles 48 et 50, chaque fois que : a) Une telle 
réclamation aura été présentée à l’Organisation, 
b) Et que la pratique en question est le fait d’une ou plusieurs entreprises commerciales privées ou publiques, 
ou d’une combinaison, d’un accord ou de tout autre arrangement entre des entreprises de ce genre, 
c) Et que ces entreprises commerciales exercent, à titre individuel ou collectif, le contrôle effectif du 
commerce d’un ou de plusieurs produits entre plusieurs pays. » 
175 Article 48.3 in fine : « Après avoir examiné les informations utiles, l’Organisation décidera s’il y a lieu de 
procéder à une enquête. » et Article 48.4 : « 4. Si l’Organisation décide qu’il y a lieu de procéder à une 
enquête, elle fera connaître la réclamation à tous les États membres ; elle demandera à tout État membre de 
lui fournir à cet égard tout complément d’information qu’elle pourra juger nécessaire, et elle procédera ou 
fera procéder à des auditions au sujet de la réclamation. Des facilités raisonnables de se faire entendre 
seront accordées à tout État membre, à toute personne, entreprise ou organisation, pour le compte de 
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de La Havane. L’article 48.4 accordait la possibilité aux entreprises incriminées de se faire 

entendre durant la phase d’enquête. Cette possibilité était également offerte aux autres acteurs 

du marché176.  

 

Ce qui est tout à fait novateur est que, tant dans la première phase que dans la deuxième 

phase, apparaissait pour la première fois en ce domaine une obligation de coopérer à la charge 

des États, obligation constituée à la fois d’une exigence de fournir des informations177 et 

d’une obligation d’audition178 des opérateurs économiques en cause pour le compte de 

l’organisation multilatérale créée , à savoir l’Organisation Internationale du Commerce. 

 

Si l’O.I.C. constatait qu’il existait une pratique anticoncurrentielle, elle devait le faire 

savoir aux États membres, et pouvait demander à chaque État membre intéressé de prendre les 

« mesures en son pouvoir pour remédier à la situation »179. Cette enquête pouvait ainsi 

conduire à des recommandations, ou à une demande adressée à chaque État membre intéressé 

de prendre toute mesure appropriée. 

 

L’Organisation se voyait dotée du pouvoir de « constater… si une pratique produit, ou est 

sur le point de produire l’effet » restrictif,180  tel que défini précédemment181. Ses décisions 

devaient pouvoir être révisables par la Cour Internationale de Justice182. 

                                                                                                                                                         
laquelle la réclamation aura été présentée, ainsi qu’aux entreprises commerciales auxquelles on reproche la 
pratique incriminées. »  
176 Op.cit. 
177 Article 48.3 et 4 op.cit. 
178 Article 48.4 op.cit. 
179 Article 48.5, 6 et surtout 7 de la Charte : « 5. L’Organisation examinera tous les éléments d’information à 
sa disposition et se prononcera sur le point de savoir si les conditions énoncées aux paragraphes 2 et 3 de 
l’article 46 existent et si la pratique en question a produit, produit ou est sur le point de produire l’effet 
indiqué au paragraphe premier dudit article. » 6. L’Organisation fera connaître à tous les États membres ses 
constatations et les motifs à l’appui de ces constatations. » 
7.  Si l’Organisation constate que, dans un cas d’espèce, les conditions énoncées aux paragraphes 2 et 3 de 
l’article 46 existent et que la pratique en question a produit, produit ou est sur le point de produire l’effet 
indiqué au paragraphe premier dudit article, elle demandera à chaque État membre intéressé de prendre 
toutes les mesures en son pouvoir pour remédier à la situation ; elle pourra également recommander à cet 
effet aux États membres intéressés des mesures à mettre en œuvre conformément à leurs lois et règlements. » 
180 Article 46§2, Op.cit. 
181 Au paragraphe 1. 
182 « Article 96. Renvoi devant la Cour Internationale de Justice. 
L’Organisation pourra, conformément à des accords conclus en application des dispositions du paragraphe 2 
de l’article 96 de la Charte des Nations Unies, demander à la Cour internationale de justice des avis 
consultatifs sur les questions juridiques qui se poseraient dans le cadre des activités de l’Organisation.  
Toute décision de la Conférence prise en vertu de la présente Charte devra, à la requête de tout État membre 
dont les intérêts sont lésés par cette décision, faire l’objet d’une révision par la Cour internationale de justice, 
au moyen d’une demande d’avis consultatif présentée, dans les formes requises, conformément au statut de la 
Cour. » 
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c. La troisième phase : Le rapport 

Le rapport pouvait intervenir à l’issue de la première phase, s’il n’y avait pas d’enquête, 

ou de la deuxième phase, si enquête183 il y avait. 

Deux points sont notables dans cette phase de la procédure : premièrement, l’O.I.C. avait 

la possibilité de contrôler les mesures prises par les États membres184, deuxièmement, le souci 

omniprésent du respect des droits de la défense s’exprimait également dans cette phase, par le 

principe du respect de la confidentialité des informations, et donc des secrets d’affaires185. 

Dans le rapport, l’Organisation ne devait pas dévoiler les renseignements confidentiels que lui 

avait fourni un État membre, si ce dernier demandait la non-divulgation, dès lors que « cette 

divulgation léserait gravement les intérêts légitimes d’une entreprise commerciale »186. 

 

Plus globalement, la procédure décrite à l’article 48 était guidée par un principe de 

transparence187 qui semble apparaître pour la première fois au plan multilatéral, dans cette 

Charte de La Havane. 

 

Conclusion : 

La connexité du commerce international et du droit de la concurrence fut mise en 

lumière, et reconnue par la Charte de La Havane qui en tira les conséquences. Tel fut son 

premier mérite. 

La Charte, se proposait de répondre aux questions qui se posaient en permettant 

l’émergence de règles concurrentielles communes à l’ensemble des États membres, et surtout 

la création, pour certaines pratiques  commerciales restrictives, d’un contrôle, et donc d’une 

procédure188 centralisée placée au dessus des États, au niveau de l’Organisation qu’elle créait. 

                                                                                                                                                         
Remarque : Comme dans tout État de droit, la nouvelle organisation voulait répondre au principe 
démocratique du double degré de juridiction. 
183 Article 48.9 de la Charte : « Dans le plus bref délai après la clôture provisoire ou définitive de la 
procédure relative à toute réclamation présentée aux termes du présent article, l’Organisation rédigera et 
publiera un rapport contenant un exposé complet de ses constations et des motifs à l’appui de ces 
constatations ainsi que les mesures qu’elle aurait recommandées aux États membres intéressés… » 
184 Article 48.8 de la Charte : « 8. L’Organisation pourra demander à tout État membre intéressé de lui 
adresser un rapport complet sur les mesures qu’il a prises dans un cas d’espèce pour remédier à la situation. » 
et Article 48.9 de la Charte op.cit. 
185 Article 48.9 in fine de la Charte : « … Si un État membre en fait la demande, l’Organisation ne dévoilera 
pas les renseignements confidentiels qui lui auraient été fournis par cet État membre, et dont la divulgation 
léserait gravement les intérêts légitimes d’une entreprise commerciale. » 
186 Article 48 §9 in fine de la Charte. 
187 Article 48.6, 8, 9 op.cit. et 10 : « 10. L’Organisation fera connaître à tous les États membres les mesures 
prises par les États membres intéressés dans chaque cas d’espèce et publiera ces informations. »  
188 Article 46§2 de la Charte, Op.cit. 
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La Charte par l’institution centrale qu’elle créait, à savoir l’Organisation Internationale 

du Commerce, instaurait donc à la fois une coopération verticale189, et une coopération 

horizontale, c’est-à-dire entre les États membres190. La Charte prévoyait que malgré la mise 

en place de cette institution centrale, l’action, comme la défaillance, de cette dernière devait 

pouvoir être appuyée, ou palliée par tout État membre191. Cela pose donc le principe d’une 

coopération verticale et peut être implicitement celui de la primauté de l’action de 

l’Organisation Internationale du Commerce sur celle de tout État membre, celle-ci ne pouvant 

être contredite par celle d’un État membre. 

B. L’abandon de la Charte, résultat du revirement américain 

La Charte de La Havane ne connut pas le succès promis, et ne rentra jamais en vigueur. 

Cette Charte faisait la « promotion » d’une vision très égalitaire des rapports interétatiques. 

On peut imaginer que le fait que l’organe législatif que la Charte instituait, et qu’elle nommait 

la « Conférence » soit composé « de tous les membres de l’Organisation192 », et que chaque 

État dispose d’un représentant193, et d’une voix194, et que les décisions soient prises à la 

majorité des États membres présents participant au vote195, dissuada certains États de ratifier 

ce texte. Sa non-ratification est principalement due à des revirements d’opinion aux États-

Unis, pour des raisons de politique intérieure. Le Congrès des États-Unis estimait que le 

Président n’avait pas le pouvoir seul d’engager les États-Unis. Le Président des États-Unis de 

l’époque, Truman, était démocrate et le Congrès était majoritairement républicain. Le congrès 

trouva la Charte insuffisamment libérale. Or, l’Organisation Internationale du Commerce 

devait être une institution spécialisée rattachée à l’O.N.U. Même le gouvernement américain 

critiqua les dispositions relatives aux produits de base, aux investissements étrangers, et au 

plein emploi196. 

                                                 
189 Article 48.3, 4, 7 et 8 de la Charte de La Havane, op.cit. 
190 Article 51 « Mesures correctives concertées. 
1. Les États membres pourront agir de concert pour rendre plus efficaces les mesures correctives prises dans 
les limites de leur juridiction en vue d’atteindre les objectifs du présent chapitre, sans préjudice de leurs 
obligations en vertu d’autres dispositions de la présente Charte. » 
191 « Article 52. Mesures nationales contre les pratiques commerciales restrictives : L’action ou la carence de 
l’Organisation n’empêchera pas un État membre d’appliquer ses lois et règlements destinés à s’opposer aux 
monopoles commerciaux ou à éliminer les obstacles au commerce. » 
192 Article 74.1 de la Charte. 
193 Article 74.2 de la Charte. 
194 Article 75.1 de la Charte. 
195 Article 75.2 de la Charte. 
196 Hearings on H.J. Res. 236, “Membership and Participation by the United States in the International Trade 
Organization”, before the House Committee on Foreign Affairs (81st Cong., 2nd ses., 1950) et on peut citer 
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Les États-Unis n’ont pas souhaité voir émerger un corps de règles contraignantes au 

niveau du droit international. Pour qu’elle entra en vigueur, il eut fallu que la Charte soit 

ratifiée par la majorité des cinquante trois États l’ayant signé, ou, passé le délai d’un  an après 

sa signature, par vingt des gouvernements signataires.197Le Sénat américain opposa son refus. 

Ce retrait du soutien américain scella l’abandon de la Charte. 

Si la Charte fut signée par cinquante trois États, elle ne fut ratifiée que par un seul État, le 

Liberia.  

On peut observer que les raisons générales qui expliquent cet échec ne touchaient pas au 

premier chef le Chapitre V de la Charte. Celui-ci ne fit pas l’objet de critiques acerbes de la 

part des États-Unis. Les seules critiques qui lui furent adressées, tenaient à sa rédaction en 

retrait par rapport au projet en ce qui concerne les interdictions per se, et la réduction à néant 

du pouvoir de décision de l’Organisation. 

La critique majeure tenait au fait que ce projet paraissait prématuré lorsqu’on constatait 

que peu d’États s’étaient dotés d’un droit de la concurrence, que la plupart de ces droits sont 

fondés sur la lutte, et la prohibition des abus, et qu’ils n’étaient que peu, voire pas appliqué. 

Ce qui explique que, malgré l’échec de la Charte, le Chapitre V servit de base à l’élaboration 

de nouveaux projets et de fait est considéré par tous comme à l’origine du développement 

d’un droit antitrust international198. 

II. Un prolongement inattendu : Le projet de 
« Convention européenne sur le contrôle des ententes 
internationales »  

Lors de sa toute première session en août 1949, l’Assemblée Consultative du Conseil de 

l’Europe199, nouvellement inauguré, demanda au Comité des Ministres « d’élaborer un projet 

                                                                                                                                                         
DIEBOLD, “The End of the I.T.O.”, Essays in International Finance, n°16, Princeton University, October 
1952.  
197 Article 103.2 de la Charte. 
198 Laurence IDOT, dans sa thèse précitée, p. 559. En cela, l’échec de la conférence de Cancun, et 
l’enterrement du projet d’instauration de principes de droit de la concurrence dans le cadre de l’O.M.C., donc 
dans un cadre international multilatéral ressemble beaucoup à celui de la Charte de La Havane, sauf 
qu’actuellement l’administration américaine ne semble plus vouloir de l’émergence d’un droit de la 
concurrence international. Les États-Unis ont opéré un revirement sur ce chapitre. Dès lors, cette deuxième 
tentative d’instauration d’un droit multilatéral international de la concurrence, avec création d’une institution 
supranationale en charge de son application en coopération mutuelle avec les États membres, échoua. 
199 Le Conseil de l’Europe est une organisation internationale paneuropéenne instituée, le 5 mai 1949, par le 
Traité de Londres. Ce traité fut signé par dix États : Belgique, Danemark, France, Irlande, Italie, 
Luxembourg, Norvège, Pays-Bas, Royaume-Uni et Suède. Au mois d’août de cette même année 1949, ces 
États étaient rejoints par la Grèce et la Turquie. Son siège est à Strasbourg. Il rassemble en mars 2006, 46 
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de convention européenne sur le contrôle des cartels internationaux», afin de renforcer 

régionalement le Chapitre V de la Charte de la Havane200. 

L’article 51 de la Charte de La Havane prévoyait que les Membres pourraient agir de 

concert, sur le plan local, en vue d’atteindre les objectifs de son Chapitre V. Onze des États 

signataires de la Charte étaient Membres du Conseil de l’Europe201 en août 1949. C’est 

pourquoi, il parut nécessaire à ces États de conclure un accord régional dans le cadre du 

Conseil de l’Europe, afin d’assurer l’application efficace au niveau paneuropéen des principes 

généraux202 acceptés au plan international dans la Charte203, et parfois d’aller au delà204. Ce 

texte205, qui se voulait une base de discussion, et non une proposition définitive206, fut 

présenté le 2 mars 1951207. 

 

Comme la Charte, ce texte faisait la corrélation entre politique de concurrence, et niveau 

de vie, et d’emploi élevé208. 

 

En raison de cette volonté de décliner au plan régional, européen, ces principes, le 

Comité des Ministres du Conseil de l’Europe consulta, dès novembre 1949, l’Organisation 

Européenne de Coopération Économique209 pour avis en la matière, et s’accorda avec elle 

pour s’appuyer sur son expertise, et son assistance technique. Puis, le Comité des Ministres fit 

                                                                                                                                                         
États membres. Tous les États membres de l’Union européenne sont membres du Conseil de l’Europe. On 
peut également noter que depuis 1996, les États-Unis puis le Canada et le Japon sont observateurs au Comité 
des Ministres du Conseil de l’Europe, et avant eux, dès 1970, le Saint-Siège et depuis fin 1999, le Mexique. 
200 FOCASANEANU, op.cit., p.232 et Rapport du G.A.T.T., p. 81 & p. 85. 
201 Belgique, Danemark, France, Grèce, Irlande, Italie, Luxembourg, Norvège, Pays-Bas, Royaume-Uni, 
Suède. 
202 Même si ceux-ci constituaient « les engagements minima que pouvaient accepter la quasi-totalité des États 
intéressés » i-e « le plus petit dénominateur commun », les États européens pouvant de ce fait s’entendre sur 
des exigences plus fortes ; Voir : Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document. CM51 
(16), 2 mars 1951, Partie II, Point 12. 
203 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document. Op.cit., Partie I, Point 4. Le 
raisonnement du Conseil de l’Europe, en l’espèce, est le même que celui que ces États Membres eurent à 
l’égard de la Déclaration des Droits de l’Homme des Nations Unies : élaborer une Convention Européenne 
des Droits de l’Homme afin de rendre légalement applicable, dans le cadre européen, les principes généraux 
établis au plan mondial dans le cadre de l’O.N.U.  
204 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document Op.cit., Partie I, Point Partie II, Point 
13. 
205 Il prévoyait, par exemple, en son Article 44 des liens entre les institutions qu’il se proposait de créer et 
l’Organisation Internationale du Commerce, dont une information régulière sur leurs activités. 
206 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document Op.cit., Partie II, Point 11. 
207 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document Op.cit. Pour les observations des 
États membres : Comité des Ministres : Réponses des Gouvernements des États Membres à la question du 
contrôle des cartels internationaux, Document. CM 51 (82). 
208 Conseil de l'Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document. CM51 (16), Article 2 celles qui ont 
ou sont « sur le point d’avoir des effets nuisibles sur l’expansion de la production ou du commerce, 
nécessaire au maintien d’un niveau de vie et d’emploi élevé… ». 
209 Ancêtre de l’O.C.D.E. 
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de même en avril 1950, avec la Commission Préparatoire de l’Organisation Internationale du 

Commerce qui l’aida techniquement à étudier la question du contrôle des cartels210. 

Harmonisation et intégration économique régionale en Europe étaient les deux idées forces de 

cet immédiat après-guerre. 

 

L’étude entreprise mit en avant que, d’un point de vue économique, les cartels dans la 

grande majorité des cas portaient atteinte à la libre circulation des marchandises entre les 

États, et avaient pour objectifs souvent premiers, et pour effet, de fixer artificiellement hauts 

les prix, au détriment des consommateurs, ou/et de ralentir le progrès technique. Pour autant, 

il apparaissait que certains cartels pouvaient produire des effets positifs au regard de l’intérêt 

public, et de l’équité. Ainsi peut-on lire211 : « Il convient de souligner, en même temps qu’une 

Convention sur les cartels devrait avoir pour objet le contrôle des cartels, plutôt que leur 

complète suppression. La restriction de la production n’est pas nécessairement nocive. Dans 

certains cas, elle est d’intérêt public212… ». Le projet se proposait de décourager les pratiques 

plaçant le profit avant l’intérêt public, tout en ne condamnant pas les pratiques nécessaires à la 

survie des entreprises213. Dès lors, la question pertinente était de déterminer si telle, ou telle 

pratique restrictive est, ou non dans l’intérêt général, en d’autres termes produisait-elle des 

« effets nuisibles », ou des « effets favorables »214 sur l’économie européenne. Et de confier la 

tâche d’y répondre à un corps indépendant des États, car si les États sont gardiens de l’intérêt 

public, ils n’en sont pas moins soumis à la pression de l’opinion publique, et les pratiques sont 

transnationales215. 

Dans cette logique, le projet de convention ne pouvait que proposer un système de 

notification, afin d’assurer un contrôle, au service de l’intérêt général. Cette distinction entre 

les cartels nocifs, et ceux favorables, reprise dans le corps du projet de convention fut 

critiquée216. 

                                                 
210 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres 7ème Session, Document Op.cit., Partie 1, points 1 à 4. 
211 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document Op.cit., Point 5. 
212 Et de citer le cas où « la production mondiale d’une certaine denrée est supérieure à la demande et que la 
concurrence illimitée que se font les producteurs aura pour résultat la faillite et un chômage étendu. » (Point 
5.). Cela fait écho à l’affaire que nous abordons Supra du cartel de l’Aluminium. Ou encore de citer, Point 9, 
les accords de spécialisation de production, les accords de recherche et développement en commun. 
213 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document Op.cit., Point 5. 
214 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document Op.cit., Point 9. 
215 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document Op.cit., Point 5 - b & c. 
216 Rapport du G.A.T.T., n° 291, p. 82. 
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A. Une déclinaison européenne des principes de la Charte 

En traitant de ces principes, il faut distinguer entre les produits et les services. Seuls les 

cartels portant sur les produits devaient faire l’objet d’une obligation d’enregistrement. Les 

cartels sur les services devaient faire l’objet d’une procédure spéciale, sans enregistrement, 

sans plainte possible par des personnes privées auprès du greffe217. Le Projet prévoyait que, 

pour tout cartel sur les services ayant, ou étant « sur le point d’avoir des effets nuisibles, 

entraînant un grave préjudice pour » les intérêts d’un État membre, il devait être loisible pour 

cet État de « présenter par écrit un exposé de la situation », avec, ou sans propositions à l’État 

membre, ou aux autres États membres, dont les entreprises en cause sont ressortissantes. 

L’État, ou les États membres recevant ledit exposé devaient l’examiner « avec 

compréhension ». On retrouve ici le principe de bonne volonté. Des consultations pouvaient 

avoir lieu afin de parvenir à un règlement satisfaisant. Ce n’était qu’à défaut de règlement que 

le Projet prévoyait que l’État demandeur puisse soumettre la question à l’Office afin que la 

Commission soit saisie218. On retrouve en cela l’article 53 de la Charte de La Havane. 

1. Enregistrement et contrôle par un organe indépendant 

a. L’enregistrement obligatoire des accords restrictifs 

L’innovation majeure, dans ce texte, consistait à disposer d’un enregistrement obligatoire 

des accords restrictifs219 portant sur les produits, avec présomption simple de nocivité pesant 

sur les accords n’ayant pas fait l’objet d’un enregistrement. Seuls les accords restrictifs 

devaient être enregistrés, selon l’article 14. Or l’article 3 définissait l’accord restrictif comme 

«toute combinaison, accord, ou arrangement d’une autre nature, entre entreprises 

commerciales privées ou publiques220, qui aboutit, ou est de nature à aboutir, à des pratiques 

restrictives », qu’il soit écrit ou oral, réel, ou potentiel. 

Le projet, en son Chapitre 1, établissait une distinction, qui fut critiquée, entre les 

« pratiques nuisibles », et les pratiques restrictives. Les pratiques restrictives n’étant pas per 

se illégales, elles étaient soumises à enregistrement, et donc à notification, afin de distinguer 

                                                 
217 Article 41 du Projet. 
218 Article 41- 3) du Projet. 
219 Articles 14 à 20 du projet : cette obligation valait pour toute les pratiques restrictives et pas uniquement 
les pratiques nuisibles. Il faut souligner que les concentrations en étaient exclues. 
220 Dont tout organisme étatique en charge de transactions commerciales, sauf si les produits ont été acheté 
pour les besoins des pouvoirs publics et non pour être revendus dans le commerce. (Article 4). 
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le bon grain de l’ivraie, et ainsi, ne mettre un terme qu’à celles présentant des effets nuisibles 

et ne sanctionner qu’elles. 

L’article 1 donnait une définition précise des pratiques restrictives au regard de leurs 

effets, à savoir les « pratiques commerciales qui, dans les échanges entre les États membres 

du Conseil de l’Europe entravent la concurrence, restreignent l’accès aux marchés, ou 

favorisent le contrôle à caractère de monopole ». Celles-ci seraient qualifiées de « nuisibles », 

selon l’article 2, si elles étaient le fait d’une, ou de plusieurs entreprises privées, ou 

publiques221 exerçant, à titre individuel, ou collectif, le contrôle effectif du commerce d’un, ou 

de plusieurs produits entre plusieurs pays. L’article 1 ajoutait une liste non limitative des 

principaux types de pratiques restrictives222, liste identique à celle présente à l’article 46- 3 de 

la Charte de la Havane223. Seules les pratiques nuisibles peuvent faire l’objet d’une plainte. 

 

L’obligation d’enregistrer224, directement auprès de l’Office, l’accord restrictif était à la 

charge de l’une des parties à l’accord225, dans un délai de six mois, à compter de la conclusion 

de cet accord, qu’il soit oral, ou écrit, dès lors qu’il est intervenu entre des entreprises relevant 

de la compétence de deux, ou plusieurs États membres du Conseil de l'Europe226. Le défaut 

d’enregistrement, comme le refus de fournir les renseignements requis par le greffier de 

l’Office Européen des Cartels227, ou la fourniture de renseignements trompeurs, ou la 

dissimulation de renseignements utiles, faisait naître une présomption simple du caractère 

nuisible. Cela semble une sanction bien peu contraignante, une sanction pénale, ou la nullité 

civile de l’accord paraîtrait plus approprié. L’aide du droit national, interne des États membres 

semblait en l’espèce nécessaire228. 

Le respect des secrets d’affaires, de la confidentialité au sens large et des intérêts liés à la 

sécurité nationale devait être assuré229. 

                                                 
221 Les cartels intergouvernementaux qu’ils portent sur des produits ou des services sont exclus de ces 
procédures. Article 42 du Projet pour ce qui est la procédure mise en œuvre dans ce cas. 
222 Annexe 1.  
223 Sauf que le paragraphe g) de l’article 46- 3 n’est pas présent dans le projet de Convention. Cette liste non 
exhaustive est plus précise que celle donnée par l’article 101 T.F.U.E. 
224 Est reprise de l’expérience reconnue comme très satisfaisant de la Suède. 
225 Et valable pour toutes les autres parties à l’accord, voir Article 15 Observations. 
226 Article 14 du Projet op.cit. 
227 Articles 16 (pour la possibilité d’exiger des renseignements complémentaires) et 15 (pour la sanction). 
228 Article 15 Observations. 
229 Article 18 qui prévoyait la publication d’une liste sommaire des enregistrements et la possible consultation 
aux bureaux du Greffe des accords enregistrés, sauf décision contraire de la Commission, suite à une 
demande d’un État membre ou d’une des entreprises. 
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b. Le principe d’un contrôle par un organisme supranational 

Ce principe était justifié d’abord par le caractère international des cartels portant sur les 

produits, et le caractère territorial de la souveraineté des États, mais également par la 

nécessaire uniformisation du traitement de ces cartels, afin d’éviter les contradictions de 

jugements. Celui-ci fut dénommé « Office Européen des Cartels » ; il devait être basé à 

Strasbourg230. Sa création, prévue au Chapitre II de ce texte, était une innovation importante. 

Ses fonctions devaient être : d’enregistrer les accords restrictifs, notifier aux États membres 

les accords nuisibles, enquêter sur ces pratiques, instruire les plaintes, régler le dossier, et 

préparer le rapport. 

Cet Office européen des cartels231 devait être doté d’un bureau d’enregistrement publiant 

un résumé de chaque accord enregistré, et d’une commission indépendante composée, pour 

chaque dossier, de cinq membres232. Le mécanisme en la matière était complexe, car il 

cherchait à allier la compétence, et l’indépendance des membres, avec la représentativité des 

gouvernements.  

 

Le Greffier de l’Office devait être habilité, premièrement à signaler à tout État membre 

du Conseil de l'Europe toute pratique enregistrée, ou non, qu’il soupçonnait d’être nuisible ; 

deuxièmement à examiner tout accord enregistré quant à ses effets, et à enquêter sur demande 

des États membres, ou de la Commission233, ou troisièmement à faire une enquête de sa 

propre initiative234 sur une production particulière, un marché spécifique, le tout en coopérant, 

ou consultant les organisations internationales dont seraient membres les États du Conseil de 

l'Europe. 

 

Autre innovation pertinente, et remarquable, si les États membres devaient pouvoir porter 

« plainte contre une entreprise commerciale privée, ou publique relevant de la juridiction » 

d’un autre État membre se livrant à des pratiques nuisibles235, ils n’étaient pas les seuls. Ce 

projet prévoyait que « toute personne physique, ou morale236 relevant de la juridiction » d’un 

                                                 
230 Article 7 du Projet op.cit. 
231 Articles 5 à 13 du Projet. 
232 « Choisis dans chaque affaire, par voie de tirage au sort, sur un tableau comprenant un nombre de 
membres égal à celui (des États membres)… » Article 10 -1, voir également les paragraphes 2 & 3 et les 
articles 11 & 12.   
233 Article 19 du Projet. 
234 Article 20 du Projet qui nous rappelle un peu l’article 12 du Règlement C.E.E. 17/62. 
235 Article 21 du Projet. 
236 Cela est notable car cela s’opposait à la tradition classique du droit international. 
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État membre237 du Conseil de l'Europe, « et justifiant d’un intérêt peut déposer plainte » 

pouvait déposer plainte au Greffe mais uniquement « contre une entreprise commerciale 

privée » s’adonnant à des pratiques nuisibles relevant d’un État membre238, qu’il s’agisse du 

même État membre, ou d’un autre239. Cela était très novateur240, si on compare ce texte à la 

Charte de La Havane, en son article 48, qui ne prévoyait pas la plainte directe des personnes 

intéressées autres que les États. 

En cas de plainte par un État, comme par une personne de droit privé, le greffier241 devait 

communiquer la plainte au(x) défendeur(s), puis après dépositions, et informations 

complémentaires, le greffier devait transmettre le dossier à la Commission242. 

2. Détermination et examen des faits par la Commission  

Ce qui suit était valable non seulement pour les cartels portant sur les produits, mais 

également pour ceux portant sur des services. 

La Commission était chargée d’établir les faits, c'est-à-dire d’instruire le dossier : 

d’entendre les parties, les agents de l’État, ou des États membres intéressés le désirant, les 

témoins, ou invités par la Commission, voire à effectuer une enquête sur place avec 

l’assistance de l’État, ou des États intéressés243, avec, ou sans exécution de commissions 

rogatoires.  

 

Pour autant, le rôle de la Commission eut été de concilier, et non d’ordonner, de sorte 

qu’elle n’eut, premièrement, pas pu ordonner de comparution obligatoire tant aux parties 

qu’aux témoins, et, deuxièmement, pas pu sanctionner les pratiques nuisibles après les avoir 

établies. Elle ne pouvait qu’inciter les parties à un règlement amiable avec son aide. L’idée 

qui présida dans ce projet paneuropéen  fut que le recours au jugement était souvent 

inopportun. Les rédacteurs expliquèrent qu’« Il peut fort bien arriver que l’accord restrictif 

serve dans une certaine mesure un intérêt légitime, bien que certaines de ses dispositions 

portent atteinte aux intérêts des consommateurs, ou des producteurs des États membres. Les 
                                                 

237 A priori, il n’était pas exigé que la personne intéressée soit ressortissante d’un État membre. Voir : 
Observations sous l’article 22. 
238 Article 22 du Projet. 
239 Rappelons qu’au regard des articles 1 & 2 la pratique en cause était celle affectant les échanges entre les 
États membres du Conseil de l'Europe. 
240 La plainte d’une personne intéressée n’était recevable que si elle n’était pas anonyme et si elle revient sur 
une plainte antérieure rejetée, elle devait présenter des faits nouveaux. 
241 L’article 43 permettait à l’Office de refuser toute plainte, si une action est déjà intentée pour le même 
cartel devant une autorité ou une juridiction nationale. 
242 Article 24 du Projet. 
243 Article 25 du Projet. 
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correctifs à prendre dans de tels cas devraient manifestement consister en une tentative de 

conciliation des intérêts contradictoires des différentes parties, compte tenu des avantages, et 

des inconvénients que présente l’accord et des intérêts de l’économie européenne dans son 

ensemble244 ». 

Par contre, dans l’hypothèse où le règlement à l’amiable n’eut pas eu de sens, ou eut 

échoué, les rédacteurs du projet avaient alors mis en place un mécanisme judiciaire de 

contrôle avec  intervention de la Cour Européenne des Droits de l’Homme, pour une pleine 

efficience du contrôle245, comme nous le verrons ci-dessous. 

Si le différent se soldait par un règlement amiable, la Commission devait rédiger un 

rapport246 qu’elle transmettrait aux États membres, et aux fins de publication au greffier. 

Si les parties ne parvenaient pas à un règlement amiable, la Commission devait rédiger 

un rapport sur les faits, et formuler un avis sur le caractère nuisible. Dans une approche très 

Common Law et qui nous rappelle la procédure en droit anglais, si un, ou deux des cinq 

membres de la Commission avaient un avis dissident des quatre, ou trois autres, cet avis 

dissident pouvait être reproduit dans le rapport247. Là encore, la publication devait être faite 

sans « divulguer les informations de nature à porter atteinte aux intérêts de la sécurité 

nationale, ou à la protection des secrets commerciaux légitimes248 ». Dans cette hypothèse 

d’absence de règlement amiable, le plaignant, quel qu’il soit, pouvait saisir la Cour 

européenne des droits de l’homme249. 

Les rapports de la Commission, à l’issue de l’enquête, auraient été susceptibles de 

recours devant la Cour européenne des droits de l’homme250. Ce point était fondamental, car 

si la Cour reconnaissait le caractère nuisible d’une pratique dont elle était saisie251, elle avait 

compétence d’une part, pour octroyer des dommages et intérêts compensatoires aux 

plaignants ayant subi un préjudice, et d’autre part, prononcer des amendes, payées au Conseil 

                                                 
244 Observations sous l’Article 26 du Projet.  
245 Les observations sous l’article 30 du Projet. 
246 Article 27, il devait s’agir d’ « un bref résumé des faits et (à la) mention de l’accord conclu ». 
247 Article 28, 2) du Projet Op.cit. 
248 Article 28, 3) du Projet Op.cit. 
249 De même, si l’accord n’avait pas été mis à exécution : Articles 29 & 30 du Projet Op.cit. 
250 La C.E.D.H. fut instituée par la Convention de Protection des Droits de l’homme et des libertés 
fondamentales, du 4 novembre 1950, signée à Rome. Les rapports, sur le projet de Convention européenne 
sur le contrôle des cartels internationaux, avaient émis des doutes sur la compétence de la Cour et son 
impartialité en matière de droit de la concurrence. Pourtant, le Projet disposait que « deux experts possédant 
une connaissance spécialisée sur la matière industrielle ou commerciale à laquelle l’affaire se rapporte » 
assisteraient la cour en qualité d’assesseurs, ce qui faisait preuve de réalisme. (Voir : Article 30- 2) du Projet) 
De plus, on ne pouvait qu’approuver la volonté de ne pas multiplier les créations d’autorités spécialisées. 
Pour les critiques sur ce point voir le Rapport du G.A.T.T.n° 304, p. 86. 
251 Pour les pouvoirs d’enquête de la Cour en la matière et la procédure, voir les articles 31, 32, 33 et 34 du 
Projet Op.cit.  
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de l'Europe, à l’encontre du, ou des défendeurs, auteurs de la pratique. Il était prévu que ces 

amendes soient au minimum égales aux bénéfices résultant de la, ou des pratiques nuisibles 

poursuivies, et au maximum à trois fois le montant de ces bénéfices252. On doit souligner ici 

ce montant de sanction inégalé dans la plupart des droits de la concurrence… Aucun système 

n’a osé aller aussi loin, et être autant dissuasif en prenant pour assiette le bénéfice indû réel, 

tenant ainsi pleinement compte du préjudice porté à la collectivité, dans son ensemble, et 

reprenant le concept de « crime économique »253. 

Le jugement devait être communiqué aux États membres intéressés, et au Comité des 

Ministres pour aider, et contrôler l’exécution254. 

 

Ce projet visait à une harmonisation des législations nationales des États membres à 

l’égard des cartels internationaux255, s’inspirant de l’article 50 §1 de la Charte, au delà donc 

de l’obligation de coopération de bonne foi256 que l’on retrouve dans les deux textes.  

Ces principes sont compatibles avec les objectifs de la Charte de La Havane, même s’ils 

vont au-delà257. 

 

On retrouve dans ce projet, de convention européenne une procédure de consultation et 

une procédure d’investigation, mais qui diffère de celle de la Charte. Ici la consultation ne 

devait jouer que si l’enquête échouait258. 

 

Que ce soit dans la Charte de La Havane, dans le projet du Conseil de l’Europe, ou dans 

le projet de l’Écosoc étudié ci-dessous, on observe que ce sont les mêmes entreprises qui sont 

en ligne de mire, avec une focale sur les cartels portant sur les produits. Le projet du Conseil 

de l’Europe était dans la même veine que les deux tentatives précédentes, mais en plus 

ambitieux. Il prévoyait une procédure de notification des ententes à une autorité internationale 

des ententes, créée à cet effet, et dotée du pouvoir de déclarer toute entente nuisible, ou non. 

                                                 
252 Article 34-2) (a) ii) du Projet.  
253 Les Observations sous l’article 34 et particulièrement les trois derniers paragraphes. 
254 Article 34- 2) (b) du Projet. 
255 Article 36 du Projet. 
256 Chapitre VI, Articles 37, 38, 39 & 40 du Projet. 
257 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document Op.cit., Partie II, Point 14 - d & e). 
258 Rapport du G.A.T.T., n° 291, p. 84. 
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B. Un projet inadapté 

Les rédacteurs étaient conscients du fait que la Convention devrait envisager la question 

de l’harmonisation des législations des États membres du Conseil de l’Europe, et que ce ne 

serait pas là la tâche la moins ardue259, mais que, faute de ressources, cette étude serait remise 

à plus tard. Le texte se contenta en son Chapitre VI d’énumérer les engagements auxquels 

chaque État s’engagerait afin de donner ce que nous appellerions, de nos jours, « effet utile » 

aux dispositions de la Convention. 

1. Les raisons intrinsèques de l’abandon 

Les raisons de l’abandon du projet sont multiples. La première veut que l’abandon de la 

Charte, dont ce projet se voulait le complément direct, en est la première cause. 

 

La lecture des réponses faites par les États membres du Conseil de l'Europe au 

Memorandum, et au projet de convention, et aux suggestions faites par la Suède, et adressées 

au Comité des Ministres, éclairent cette question, et donne les raisons profondes de l’abandon 

du projet dans ce cadre du Conseil de l'Europe260. Douze États membres du Conseil de 

l'Europe répondirent261, entre juillet 1951, et mars 1952. La Belgique, et le Danemark étaient 

favorables au projet, et à une réunion, ou conférence pour examiner plus avant le texte. 

L’Italie était favorable à un examen de la question, mais dans le sens de la proposition 

simplifiée faite par la Suède. 

Le Luxembourg fit remarquer que le projet, comme la proposition suédoise, ne semblait 

pouvoir avoir « une influence pratique que sur le domaine de l’industrie sidérurgique ». Or le 

Traité C.E.C.A. allait entrer en vigueur. Le Luxembourg indiqua qu’il conviendrait d’attendre 

un peu afin de voir l’impact de la mise en œuvre du traité C.E.C.A. avant de se prononcer sur 

la pertinence du projet du Conseil de l'Europe. Pour autant, il pensait utile d’étudier les 

réponses des autres États membres. 

La position de l’Allemagne était intéressante. Elle approuvait le projet le considérant 

« comme une base appropriée de discussion qui favorisera les efforts de libéralisation du 

                                                 
259 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 7ème Session, Document Op.cit., Procédure envisagée, Point 
15. 
260 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, Réponses des Gouvernements à la Question du contrôle des 
Cartels Internationaux, Confidentiel, CM (51) 82 ; Addendum au CM (51) 82, du 16 janvier 1952 ; 
Addendum 2 à CM (51) 82, du 10 mars 1952 ; Addendum 3 au CM (51) 82. 
261 A savoir : l’Allemagne, la Belgique, le Danemark, la France, l’Irlande, l’Italie, le Luxembourg, la 
Norvège, les Pays-Bas, le Royaume-Uni, la Suède, la Turquie. 
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commerce européen visant à l’intégration économique de l’Europe et viendra compléter les 

mesures prises par les Gouvernements européens pour augmenter le standing de vie et 

d’emploi tout en les rendant plus efficaces». Elle écarta la proposition suédoise comme 

insuffisante pour remplir cet objectif, faisant valoir que peu d’États membres disposaient alors 

d’un droit de la concurrence. Mais surtout elle fit valoir que « la validité de la convention 

devrait être étendue aux cartels non-européens qui sont représentés, ou dont les membres 

sont représentés, dans les États membres du Conseil de l'Europe par des mandataires ou des 

filiales. » L’Allemagne avait une volonté de voir ce projet répondre au besoin d’efficience du 

droit de la concurrence tout en respectant les règles du droit public international, et au fameux 

principe de territorialité. 

L’Allemagne fut très critique à l’égard de la compétence envisagée de la Cour 

Européenne des Droits de l’Homme, et de la saisine possible par des personnes physiques, ou 

morales de droit privé, qui ne sont pas sujets de droit international. Son approche était, 

comme toujours, très juridique.  

 

D’autres États firent valoir que le problème des cartels internationaux ne pouvait en rien 

être traité à l’échelon régional. Selon eux, ce niveau n’était pas pertinent pour traiter ces 

cartels. Telle fut la position du Royaume-Uni, en décembre 1951, qui estima que « seul un 

organisme qui étudie la politique commerciale internationale en général peut traiter de la 

question des pratiques restrictives en matière d’échanges et que lesdites pratiques constituant 

un problème mondial plutôt qu’européen, le champ d’études de cet organisme devrait être 

mondial plutôt que régional. » En d’autres termes, le Royaume-Uni contestait la légitimité 

autant que la pertinence de ce niveau d’intervention. Ce point de vue était partagé par les 

Pays-Bas qui, en janvier 1952, concluaient que « la question des cartels est liée de façon 

tellement étroite aux problèmes du commerce mondial, qu’elle ne se prête guère à une 

réglementation régionale ». 

Le Royaume-Uni estimait que le Comité Économique et Social des Nations Unies étant 

en train d’étudier cette question des pratiques anticoncurrentielles avec un comité ad hoc 

composé de représentants de la Belgique, du Canada, des États-Unis, de la France, de l’Inde, 

du Mexique, du Pakistan, de la Suède, du Royaume-Uni et de l’Uruguay, il convenait 

d’attendre le rapport du Comité Économique et Social des Nations Unies avant d’envisager 

quoi que ce soit concernant le projet de convention européenne. Les Pays-Bas, l’Irlande en 

février 1952, et la Turquie en mars 1952 adoptèrent la même position. La France et la 

Norvège furent encore plus explicites. 
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La France, en juillet 1951, dans son premier mémorandum, expliqua qu’il n’y avait pas 

lieu de convoquer une conférence de spécialistes des cartels, cette question des cartels 

internationaux ayant déjà fait l’objet de longues études dans le cadre de l’O.N.U., tant à 

Genève qu’à La Havane, et que les experts s’étaient mis d’accord, le Chapitre V de la Charte 

en portant témoignage. Elle alla plus loin que le Royaume-Uni en explicitant pourquoi le 

niveau régional ne lui paraissait pas pertinent et donc qu’elle était opposée à un contrôle 

limité aux pays du Conseil de l'Europe: « il est …extrêmement contestable qu’il y ait intérêt à 

appliquer dans un cadre restreint, c’est-à-dire européen, des dispositions restrictives 

concernant les cartels internationaux…les conditions mêmes de la concurrence internationale 

mondiale pourraient se trouver modifiées du fait que certains pays appliqueraient une telle 

convention et que d’autres n’y seraient pas parties. » Et d’ajouter « Il ne faut jamais oublier, 

en cette matière, que la puissance industrielle d’un pays est fondée sur la capacité de ses 

industries de consacrer un pourcentage appréciable de leur chiffre d’affaires à la recherche de 

procédés techniques nouveaux. Toute politique qui aboutit directement, ou indirectement au 

morcellement des industries, ou au maintien de petites entreprises, ne peut que conduire à 

assurer la suprématie industrielle des États où une certaine concentration permet la création, 

et l’entretien d’importants laboratoires de recherches.262» La France ne cite pas l’État auquel 

elle pense, mais on peut lire peu après « si les experts formulent des recommandations tendant 

à empêcher la constitution de cartels européens, ces recommandations, pour être suivies 

d’effet, auront pour conséquence de mettre l’industrie européenne dans l’impossibilité de se 

mesurer avec les concentrations industrielles américaines, ou soviétiques263 ». 

Dans ce premier mémorandum, l’idée force n’est autre donc que la nécessité de 

construire un droit de la concurrence qui permette l’émergence d’une puissance économique 

européenne, ce que le projet ne permettait pas, par exemple en prévoyant un régime 

spécifique pour les accords de recherche, et développement, ou de transfert de technologie. La 

question de la politique industrielle est connexe. 

Dans son deuxième mémorandum, du 17 octobre 1951, elle affirmait que les 

délibérations du Conseil Économique et Social des Nations Unies ont renforcé « sa conviction 

que le Conseil de l'Europe n’était pas l’organisme où devrait être réglé le problème du 

contrôle des cartels internationaux », et que « toute action engagée au Conseil de l'Europe... 

risquerait de faire double emploi avec les travaux du Conseil Économique et Social ». 

 

                                                 
262 Point 5 du Mémorandum. 
263 Point 7 du Mémorandum. 
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Moins frontale, mais tout aussi explicite, la Norvège dans son second courrier264 faisait 

valoir que le projet n’était pas adapté à l’enjeu : « si la convention envisagée en matière de 

cartels ne devait être conclue qu’entre les Membres du Conseil de l'Europe, ce serait pour elle 

un élément de faiblesse, étant donné que nombre des consortiums internationaux qui comptent 

parmi les plus importants, et les plus puissants sont situés aux États-Unis, et au Canada. Il 

serait donc plus avantageux de chercher la solution aux problèmes que suscitent les 

consortiums internationaux dans leurs effets restrictifs sur la concurrence, en partant d’une 

base géographique plus large que celle que représentent les Membres du Conseil de 

l’Europe. » Sa préconisation était d’attendre les résultats, s’il en était, du travail du Comité 

Économique et Social des Nations Unies.   

La France et la Norvège voyaient dans ce projet un danger face aux États-Unis. 

 

On le voit, la création de cet organe de contrôle régional, à savoir l’« Office Européen 

des Cartels » et la procédure qui lui était attachée, furent perçus par certains comme une 

atteinte à la souveraineté des États. Ce dispositif, et donc le caractère supranational du projet 

de convention, expliquent, pour partie, l’abandon du projet. Le domaine était politiquement, et 

économiquement sensible, et le projet perçu comme ne répondant pas assez à l’enjeu. 

2. Les négociations parallèles dans le cadre de l’Écosoc 

Dès 1951, il était évident que la Charte ne serait pas ratifiée. Les États-Unis265 

proposèrent au Conseil Économique et Social de l’O.N.U., appelé par son acronyme Écosoc, 

d’examiner la question des pratiques commerciales restrictives dans les échanges 

internationaux266. 

a. Autre initiative américaine, autre abandon 

Un comité ad hoc fut créé par le Conseil Économique et Social de l’O.N.U. afin 

d’élaborer un projet devant se fonder sur les principes de la Charte de La Havane, Chapitre 

                                                 
264 Celui en date du 17 novembre 1951, en réponse à la proposition de la délégation suédoise. 
265 Nations Unies, Conseil Économique et Social, P.V. Officiels, Annexes, 13ème Session, Genève, 30 juillet- 
21 septembre 1951, document. E.2030, Exposé des vues du Gouvernement des États-Unis ; Document. 
E/L.270, projet de résolution américain, 8 septembre 1951 ; amendements proposés par l’Uruguay, 
Document. E/L.272, la Suède, document. E/L.273, et la France, Document. E/L.276. 
266 S. TIMBERG, “Restrictive Business Practices. Comparative Legislation and the Problems That lie 
Ahead”, 11 Am.J.Comp.L. 445 (1953). 
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V267. Dix pays étaient représentés : la Belgique, le Canada, les États-Unis, la France, l’Inde, le 

Mexique, le Pakistan, le Royaume-Uni, la Suède et l’Uruguay. Le résultat de son travail ne 

s’éloignait pas de la Charte, mais les discussions qui suivirent, en juillet 1953, n’aboutirent à 

aucun consensus. Le Conseil Économique et Social demanda à ce que le rapport fut transmis 

aux différents organes de l’O.N.U., et aux États pour commentaires268. Ainsi, il fut remis à 

l’ordre du jour, en 1955, mais faute d’accord entre les États, à l’exception de la France, la 

Norvège, le Pakistan, et la R.F.A., qui y étaient favorables, il fut définitivement abandonné269. 

Les États-Unis furent tenus pour partie responsables de l’échec, car ils déclarèrent que ce 

système ne pouvait pas être efficace, tant que les États n’auraient pas harmonisé leur droit de 

la concurrence270. Ils regrettèrent que les solutions proposées soient en deçà des normes 

américaines, qu’ils soient les seuls à être en situation délicate, car les seuls disposant d’une 

législation en droit de la concurrence efficace. Ils critiquèrent, tout autant, l’absence d’un réel 

contrôle judiciaire de ces pratiques qu’ils trouvaient définies de façon imprécise271. Notons 

que la Chambre Internationale du Commerce n’y fut pas plus favorable272. 

 

Le projet reprenait toutes les dispositions définissant le champ d’application de la 

Charte273, à une exception près : son article 1.3(e) modifiait l’article 46(3) de la Charte afin 

d’inclure les mesures de contrainte faisant obstacle à la mise en œuvre des procédés 

techniques et de ce fait créaient un monopole. Sa finalité était de couvrir les concentrations274. 

                                                 
267 Résolution 375 (XIII), 13/9/1951. Adde, les débats, N.U./Écosoc, P.V. Officiels, 13ème ses. Genève, 30 
juillet- 21 septembre 1951, 546ème à 549ème séances incluses. 
268 Résolution 487 (XVI), N.U./Écosoc, Doc.off., 16ème ses., et Résolution E.2508. 
269 N.U./Écosoc, P.V. XIXème ses., 1955, Annexes.V. Document. E.2716 le secrétariat expliqua que, faute de 
commentaires suffisants de la part des États, la rédaction d’un rapport était impossible. Voir : Résolution 568 
(XIX) du 26 mai 1955 où le Conseil affirme son intérêt pour la question et recommande aux États de 
continuer à transmettre leurs commentaires et informations. 
270 Pour une photographie des dispositifs nationaux à l’époque : N.U./Écosoc, P.V.Off., 16ème ses. ; suppl.n°II 
A, doc. E/2379 et E/2379/add.1, E/AC 37/2 et E/AC 37/2 add.1, N.Y., « Pratiques commerciales restrictives. 
Analyse des mesures prises par les gouvernements en ce qui concerne les pratiques commerciales 
restrictives » ; Suppl. n° II B, document. E/2379/add.2., P.C.R., Annexe C, « Textes de lois nationales et 
autres décisions des pouvoirs publics concernant les pratiques commerciales restrictives » et Voir : 
N.U./Écosoc, P.V.Officiels, 19ème ses., suppl.n°3, E/2671, « Pratiques commerciales restrictives. Rapport sur 
les développements courants législatifs dans le domaine des pratiques commerciales restrictives » ; Suppl.n° 
3 A, E/2675, « Pratiques commerciales restrictives. Rapport sur les pratiques commerciales dans le 
commerce international ». 
271 G.E. MONTAGUE, « The proposed United Nations Program on Restrictive Business Practices » in 
Summer Institute on International and Comparative Law, The University of Michigan Law School, 1955, 
“International Law and the United Nations”, p. 485, in 1 Antitrust Bull. 441 (1955). 
272 G.E. Montague, op.cit. p. 509. 
273 Les articles 1 à 8 du projet Écosoc reprirent les articles 46 à 53 de la Charte de La Havane. 
274 Laurence Idot voyait en cela une lacune car si une concentration entraînait la suppression d’une 
technologie, elle n’entrait dans le champ d’examen que si la société absorbante avait imposé sa volonté à 
d’autres entreprises et que la restriction tendait à créer un monopole. Voir Thèse de Laurence IDOT, Le 
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Les changements intervenaient sur le plan institutionnel, bien sûr275. Le projet conciliait la 

nécessité d’instituer un organe indépendant représentatif, et le maintien du contrôle 

étatique276. 

b. De l’interruption à l’abandon 

Une interruption intervint donc dans les travaux du Conseil de l’Europe, lorsque le 

secrétariat général du Conseil de l’Europe fut chargé de suivre les travaux de l’Écosoc277. Les 

travaux reprirent en 1956, suite à l’avortement du projet Écosoc, mais ils furent finalement 

abandonnés. 

Ce projet de convention fut délaissé au profit des travaux entrepris dans le cadre, plus 

large, du G.A.T.T. 

Dans cet abandon du projet du Conseil de l’Europe la position américaine face à la 

proposition de l’Écosoc joua pour partie, alors même que les États-Unis n’intervinrent pas 

directement dans son élaboration, leur poids économique, et leur expérience en matière de 

politique de concurrence firent la différence. 

 

Conclusion : Indubitablement, il y avait consensus en ces années 50-60 sur la nécessité 

de contrôler ces pratiques anticoncurrentielles, et donc sur leur nocivité dans le cadre du 

commerce international, et de façon connexe sur les lacunes d’une application unilatérale des 

droits internes de la concurrence. 

Ce qui était proposé, c’était avant tout une collaboration dans l’application des lois 

nationales, et non un réel contrôle international. Les États estimèrent probablement plus 

urgent de mettre à bas les barrières étatiques aux échanges internationaux avant de lutter 

contre les cartels internationaux et autres comportements anticoncurrentiels. 

Les écarts de développement entre les États en matière de droit de la concurrence ont 

certainement joué, mais pas dans le sens dans lequel on eut pu s’y attendre. Les États-Unis 

étaient les seuls à disposer d’un droit de la concurrence pleinement effectif, tant sur le plan 

interne que sur le plan des échanges internationaux. Ce sont eux qui, après avoir lancé ce 

grand projet, refusèrent les propositions qui avaient émergées de façon multilatérale. Or toute 

                                                                                                                                                         
contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges internationaux, Paris II, 1981, Op.cit., p. 
561. 
275 Car pas de renvoi possible à l’Organisation International du Commerce. 
276 Cet organe indépendant devait arrêter la politique de l’organisme (Article 10 du projet), un personnel 
consultatif indépendant aurait été compétent pour évaluer les effets de ces pratiques (Articles 13 & 15 du 
projet). 
277 Résolution n° 10, 1952. 
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action globale, sans l’adhésion des États-Unis, est vouée à l’échec278. L’échec récent à 

Cancun dans le cadre de l’O.M.C. ne le démentit pas. 

Il faut admettre que le cadre de travail était peut être trop large pour une première action, 

dans un domaine aussi politique que le droit de la concurrence. 

Section II. La Charte de La Havane, terreau fertile pour 
de nouvelles initiatives 

Toutes les initiatives intervenues dans le cadre de l’O.N.U. qui suivirent furent très en 

retrait par rapport à la Charte de La Havane, et au Projet de convention du Conseil de 

l'Europe. Il en sera de même de celles intervenues dans le cadre de l’O.M.C. 

La Charte apparaissait de plus en plus comme un rêve, ou un Eden perdu, ce vers quoi 

certains des États voulaient tendre, sans oser espérer jamais l’atteindre. 

Même si la volonté d’harmonisation internationale du droit de la concurrence demeurait, 

les années 1970 firent apparaître des initiatives plurilatérales régionales, et de nouvelles 

formes parfois non contraignantes, comme les codes de conduite. Ainsi, peut-on observer à 

cette époque là plusieurs initiatives de l’O.C.D.E. dès 1976279, et des initiatives de l’O.N.U. 

avec le « Code de conduite sur les pratiques commerciales restrictives » en 1980. 

 

Les Nations Unies se sont préoccupées des comportements des multinationales à la suite 

de la Résolution du Conseil Économique et Social, dit Écosoc, du 28 juillet 1972280. Un 

rapport sur les pratiques restrictives, œuvres des multinationales, fut publié en 1973, sous 

l’intitulé suivant « Les sociétés multinationales et le développement mondial »281. Il aboutit à 

la conclusion que le droit de la concurrence est un domaine dans lequel une harmonisation des 

législations nationales s’impose282. 

 

Le rapport de 1974, intitulé « Les effets des sociétés multinationales sur le 

développement et les relations internationales 283» présentait des conclusions plus fines. Il 

                                                 
278 Thèse de Laurence Idot, Le contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges 
internationaux, Paris II, 1981, p. 572. 
279 Infra. 
280 Résolution 1721 (LIII) du Conseil Économique et Social, 28 juillet 1972, « Les effets des sociétés 
multinationales sur le processus de développement et sur les relations internationales ».  
281 Document. O.N.U., ST/ECA/190, n° vente, F.73.II.A.11. 
282 Point iv, p. 104 du Rapport op.cit. 
283 Doc. O.N.U., E/5500/Rev.1, ST/ESA/6, 1974. 
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s’appuyait sur les travaux antérieurs de la Conférence des Nations Unies sur le Commerce et 

le Développement284, dite C.N.U.C.E.D., pour conclure que les multinationales posaient des 

problèmes en matière de politique de concurrence, en raison des répartitions de marché entre 

les membres du groupe de sociétés, et des atteintes à la structure des marchés en cause, du fait 

des abus de position dominante, et de leurs concentrations. Pour y remédier, le Rapport 

encourageait la collaboration entre les États, mais concluait que la recherche de l’efficacité 

conduisait à constater que la solution passe par l’adoption d’un accord international en la 

matière, et insistait pour que des travaux préparatoires soient engagés immédiatement285. 

Ces rapports permirent la création, au sein de l’Écosoc, d’une « Commission sur les 

sociétés transnationales 286». Dès sa première session, elle se fixa comme objectif la rédaction 

d’un code de conduite général pour les entreprises multinationales, incorporant la question des 

pratiques commerciales restrictives287. 

Lors de sa seconde session en 1976, elle institua un groupe de travail 

intergouvernemental pour l’élaboration de ce code288. Ce groupe de travail tint différentes 

sessions289, de même que la Commission qui continua ses travaux290. 

 

En 1980, on pouvait dire que la nécessité d’un tel code pour résoudre la question des 

pratiques restrictives de concurrence était acquise du côté des États comme des entreprises291, 

sauf deux problèmes plus généraux à résoudre292. Premièrement, « Quel support juridique 

adopter pour un tel code ? » Les pays industrialisés, à savoir Allemagne, Canada, États-Unis, 

                                                 
284 Rapport, TD/B/C.2/119. 
285 Rapport op.cit., p.90. 
286 Résolution 1908 (LVII) et 1913 (LVII), Nations Unies, Conseil Économique et Social, 29ème A.G. 
287 Rapport, 17-28 mars 1975, doc. E/C.10/6, E/5655, p. 15. 
288 Rapport, 1-12 mars 1976, doc. E/C.10/16, E/5782.  
289 Rapport du Groupe à la Commission sur l’activité des deux premières sessions (janvier & avril 1977), doc. 
E/C. 10/31 ; Rapport 3ème session (février 1978), doc. E/C. 10/36 ; Rapport 4ème session (mai 1978), doc. 
E/C. 10/A.C.2./4 ; Rapport des 5ème, 6ème, 7ème sessions (septembre 1978, janvier 1979, mars 1979), doc. E/C. 
10/46 ; Rapport sur l’activité des 8ème, 9ème et 10ème sessions, Janvier. 1980, Mars 1980 et Mai 1980, doc. 
E.C.10/62. 
290 Rapport sur la 3ème session (avril- mai 1977), doc. E/C. 10/32 ; Rapport 4ème session (mai 1978), doc. 
E/C.10/43 ; Rapport 5ème session (mai 1979), doc. E/C.10/45 ; Rapport 6ème session (avril 1980), doc. 
E/C.10/61. 
291 On peut citer : « Législations nationales et réglementations relatives aux entreprises transnationales », doc. 
E/C. 10/8, pp. 28-29 ; Recherches sur les sociétés transnationales », rapport préliminaire du secrétariat, 
janvier 76, doc. E/C. 10/12 ; Rapport sur la seconde session, op.cit, annexe 4, p. 32 ; « Problèmes impliqués 
dans la formulation d’un code de conduite », juillet 1976, doc. E/C. 10/17, n° 103 à 107 et 177 ; Pour un 
point de vue des entreprises on trouve : Principes directeurs de la C.C.I. (VIII, p. 16) ; La Charte de 
l’«International Confederation of Free Trade Unions» (I.C.F.T.U.), Chapitre.IV, § 29-31, p. 30) ; « Sociétés 
internationales : matériel pertinent pour la formulation d’un code de conduite », décembre 1976, doc. E/C. 
10/18 ; « Vues et propositions des intérêts non gouvernementaux », décembre 1976, doc. E/C. 10/20, n° 64 et 
65. 
292 Thèse de Laurence IDOT Op.cit., p. 635. 
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France,  Japon, et Royaume-Uni293,  voulaient un texte non contraignant  alors que les pays en 

développement étaient partisans d’un texte contraignant. Cela fit blocage. C’est en définitive 

sur la norme la plus faible, juridiquement, que le compromis se fit.  

 

Deuxièmement, le rapport, ou lien, entre ce code de conduite et ce à quoi aboutirent les 

travaux de la C.N.U.C.E.D. nécessitait la création d’un groupe de travail. L’étude qui lui fut 

confiée était intitulée « Relations possibles entre le travail sur un code de conduite et les 

travaux s’y rapportant à la C.N.U.C.E.D. et à l’O.I.T. »294. Elle conclut qu’il y aurait 

inéluctablement des recoupements et qu’il faudrait une approche souple faisant appel à des 

renvois, et des références communes295. Tant que les travaux de la C.N.U.C.E.D. n’étaient pas 

achevés, ces questions devaient rester en suspens, étant entendu que les dispositions sur les 

pratiques restrictives du code de conduite de l’O.N.U. reprendraient celles de la 

C.N.U.C.E.D.296. 

I. Un repli vers une forme non contraignante 

Les pays, que l’on appelait alors pays en voie de développement, se penchèrent, dès les 

années soixante297, dans le cadre de la C.N.U.C.E.D., sur les conséquences de ces pratiques 

sur leurs économies. Tout d’abord une étude générale sur le thème de l’affectation du 

commerce, et du développement par ces pratiques eut lieu, et concomitamment une réflexion 

sur l’élaboration d’un code de conduite en matière de transferts de technologie fut menée. 

C’est en 1968, lors de la Seconde conférence de la C.N.U.C.E.D., qu’une Résolution298 

décida d’entreprendre des études sur la question des pratiques restrictives. Plusieurs Rapports 

furent publiés entre 1968 et 1972299, et leur intérêt salué tant par le Conseil que par 

l’Assemblée Générale des Nations Unies300. 

                                                 
293 « Vues et propositions des États », doc. E/C. 10/19, pp.7, 11,15, et add, p. 2, 6 & 15.  
294 doc. E/C.10/AC.2/5, juillet 1978, n° 4 & s. 
295 Rapport op.cit, n° 52 & s dont spécialement n° 69 et 70. 
296 Thèse de Laurence IDOT, Op.cit. p. 636. 
297 Recommandation A.III.6 du 15 juin 1964 (1ère C.N.U.C.E.D.). 
298 Résolution 25 (II) du 27 mars 1968. 
299 Rapport de la Commission des produits manufacturés « Pratiques commerciales restrictives », 
TD/B/C2/54, octobre 1968 ; Rapport de la Commission des produits manufacturés « Pratiques commerciales 
restrictives », TD/B/C2/93, décembre 1969 ; Rapport de la Commission des produits manufacturés 
« Pratiques commerciales restrictives », TD/B/C2/104 Rev.1, 1971 ; Rapport du Secrétariat « Pratiques 
commerciales restrictives », TD/122, décembre 1971 et rapport complémentaire du 7 janvier 1972, 
TD/122/Supp.1. 
300 Résolution du Conseil 51 (VIII) du 5 février 1969, « Nature, portée et caractéristiques de l’étude relative 
aux pratiques commerciales restrictives », TD/B/237 ; et Résolution de l’Assemblée Générale des Nations 
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En 1972, un groupe de travail fut créé sur les « Pratiques commerciales restrictives »301. 

Son premier rapport fut publié en 1974302. Mais dès 1975, alors que l’Assemblée Générale des 

Nations Unies condamnait de nouveau solennellement ces pratiques303 à la lumière de 

nouveaux travaux,304 la Commission des produits manufacturés créa un second groupe 

d’experts305, et lui donna pour mission d’identifier les pratiques restrictives de nature à 

conduire à l’acquisition d’une position dominante, d’étudier les moyens d’améliorer l’échange 

d’informations, d’établir des procédures de consultation, d’élaborer une loi modèle, et de 

formuler des principes acceptables au niveau multilatéral sur ces pratiques306.  

 

En 1976, à la suite d’une résolution307 de la Quatrième Conférence de la C.N.U.C.E.D., 

un troisième groupe d’experts fut institué. Sa mission était équivalente à celle du groupe de 

travail précédent : rechercher des informations sur les pratiques commerciales restrictives, les 

moyens d’améliorer l’échange de renseignements entre les États, envisager la fourniture d’une 

assistance technique aux pays en développement, élaborer de nouveau une loi modèle, et 

négocier une « série de principes et de règles équitables, acceptés au niveau multilatéral, pour 

le contrôle des pratiques commerciales restrictives préjudiciables au commerce international, 

en particulier au commerce des pays en voie de développement ». Ce groupe d’experts se 

réunit régulièrement308 afin de soumettre ses résultats, et propositions à la Cinquième 

Conférence de la C.N.U.C.E.D. 

                                                                                                                                                         
Unies 2626 (XXV) du 24 octobre 1970, « Stratégie internationale du développement pour la deuxième 
Décennie des Nations Unies pour le développement », § 37.  
301 Résolution 73 (III) du 19 mai 1972. 
302 « Pratiques commerciales restrictives vues sous l’angle du commerce et du développement », 
TD/B/C.2/119/Rev.1, Genève, 1974. Pour un commentaire, voir : « UNCTAD Group of Experts on 
Restrictive Business Practices », 7 J.W.T.L. 711 (1973). 
303 Résolution 3362 (S-VII), « Développement et coopération économique », 18 septembre 1975, §1.10.  
304 “Control of Restrictive Business Practices in Latin America”, M. White, TD/B/C2/143, ST/MD/4 (1975); 
“Informational Requirements for the Control of Restrictive Business Practices Originating with Firms of 
Developed Countries”, TD/B/C2/156, April 1976; “Review of Major Developments in the Area of 
Restrictive Business Practices”, TD/B/C2/159, April 1975; “Issues of Considering in the Context of 
determining the Elements of a Model Law or Laws on Restrictive Business Practices for Developing 
Countries”, TD/B/C2/160 et corr.1, 1975. 
305 Résolution 9 (VII). Adde, Rapport de la Commission des produits manufacturiers, TD/B/C2/164, 
TD/B/576, n° 537 & s. 
306 Parmi ses travaux on peut citer : « Procédures internationales de consultation et de conciliation en vue de 
faciliter les contrôle des pratiques restrictives affectant le commerce et le développement », 
TD/B/C2/A.C.5./3 ; « Examen de la possibilité de formuler des principes acceptables au niveau multilatéral 
sur les pratiques commerciales restrictives affectant le commerce et le développement des pays en voie de 
développement », janvier 1976, TD/B/C2/A.C.5/5. 
307 96 (IV), section III, §3. 
308 Rapport sur la première session (novembre –décembre 1976) TD/B/C2/A.C6/4 ; Compte rendu de la 
seconde session, mai 1977 in Rapport, TD/C2/A81 et TD/B/C2/A.C.6./7 ; Rapport sur la troisième session, 
octobre 1977, TD/B/C2/A.C.6./10 ; Rapport sur la quatrième session, avril 1978, TD/B/C2/A.C.6./13 ; 
Rapport sur la cinquième session, juillet 1978, TD/B/C2/A.C.6/20. 
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L’Assemblée Générale des Nations Unies adopta à l’unanimité, le 5 décembre 1980, un 

code de conduite sur les pratiques commerciales restrictives sous la forme d’une résolution 

intitulée « Ensemble de principes, et de règles équitables convenues au niveau multilatéral 

pour le contrôle des pratiques commerciales restrictives »309. 

Ce code, sans force contraignante, édicte, dans un premier temps, des principes à 

destination des entreprises concernant les ententes, comme les abus de position dominante, 

qui limitent l’accès au marché, ou restreignent indûment la concurrence risquant d’avoir des 

effets préjudiciables sur le commerce international. Il met l’accent sur le risque pour les pays 

en développement, c'est-à-dire pour le développement économique de ces pays. Afin de 

favoriser la coopération internationale, il conseille aux entreprises de collaborer avec les 

autorités de concurrence étrangères, dans le cadre de l’ordre public national de leur État. 

Dans un deuxième temps, il décrit les mesures que devraient prendre les États310, tant au 

niveau interne qu’international, pour lutter efficacement contre ces pratiques commerciales 

restrictives. Il insiste sur la nécessité pour chaque État, et ses autorités nationales de veiller au 

respect du caractère confidentiel des informations qui leur sont transmises, et d’instituer une 

procédure favorisant l’échange de renseignements311. Tout État devrait fournir aux autres sur 

demande ou d’office, les renseignements d’accès public312. 

A. Le contenu du Code de conduite sur les pratiques 
commerciales restrictives de l’O.N.U. 

Cet ensemble de principes, et de règles équitables fut adopté le 22 avril 1980, lors de la 

seconde session de la Conférence diplomatique de la C.N.U.C.E.D.. La Conférence les 

transmit ensuite à l’Assemblée Générale des Nations Unies pour que cette dernière les 

adoptent par voie de résolution313, ce qui nous conduira à traiter de la nature juridique de ce 

Code. Politiquement, les pays en développement virent dans ce code la manifestation de 

                                                 
309 C.N.U.C.E.D., Résolution n° 35/63, Assemblée Générale des Nations Unies, Trente-cinquième session, 5-
2-1980. 
310 E. ATHOS., United Nations Guidelines, HILJ, Vol.22 n° 2, 1981, p. 407 & s. 
311 Section État (5) du Code. 
312 Section 5 (7) et (9) du Code. 
313 Résolution 35/63 du 5 décembre 1980, Code de conduite sur les pratiques commerciales restrictives, 
L’ensemble de principes et de règles équitables convenus au niveau multilatéral pour les contrôles des 
pratiques commerciales restrictives, (JCP 1981, III, n° 51888). 
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l’instauration d’un « nouvel ordre économique mondial314 ». Il n’en fut rien, alors que ce texte 

mettait en avant l’équité pour l’avènement de ce nouvel ordre mondial. 

 

Cet ensemble « de principes et de règles équitables, convenus au niveau multilatéral pour 

le contrôle des pratiques commerciales restrictives peut contribuer à la réalisation de l’objectif 

qui, dans l’instauration d’un nouvel ordre économique international, consiste à supprimer les 

pratiques commerciales restrictives portant préjudice au commerce international, et 

contribuer, par là même, au développement et à l’amélioration des relations économiques 

internationales sur une base juste et équitable ». Ce texte315 se divise en un préambule et sept 

sections. 

1. Ses finalités 

Son préambule rappelle les principes généraux qui ont guidé les États dans la rédaction 

du « code de conduite ». Le constat selon lequel ces pratiques portent atteinte au commerce 

international, et privent du bénéfice de l’élimination des obstacles étatiques, et qu’une action 

solidaire est nécessaire pour supprimer ces pratiques, n’est pas nouvelle. La Charte de La 

Havane316 palliait à cette carence. Les deux nouveautés résident, premièrement dans 

l’élaboration d’un « nouvel ordre économique » international, tenant compte de la situation 

propre aux pays en développement ; deuxièmement, cet ensemble de principes, et de règles 

est conçu comme favorisant et renforçant l’adoption de législations nationales en matière de 

droit de la concurrence dans le sens d’une certaine harmonisation317. 

Cinq objectifs sont décrits à la Section A en termes très généraux. Ce code vise à éviter 

que ces pratiques ne mettent en cause les avantages résultant de la libéralisation du commerce 

mondial, à accroître l’efficacité de ce commerce mondial, à protéger le bien-être social, dont 

les intérêts des consommateurs, à éliminer les inconvénients résultant de ces pratiques pour le 

                                                 
314 « Déclarations faites à la séance de clôture de la conférence des Nations Unies sur les Pratiques 
commerciales restrictives, le 22 avril 1980 », T.D. RBP/Conf./11, n° 8 ; voir Infra la référence à la Charte des 
droits et devoirs économiques des États dans la résolution de l’assurance Générale des Nations Unies 
adoptant le code. 
315 Conférence des Nations Unies sur les pratiques commerciales restrictives : « L’ensemble de principes et 
de règles équitables convenus au niveau multilatéral pour le contrôle des pratiques restrictives», T.D. RBP/ 
Conf./10, 2 mai 1980. 
316 Voir Supra. 
317 Section E du Code. 
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commerce, et le développement et enfin à arrêter un ensemble de principes et de règles pour le 

contrôle des pratiques restrictives318. 

2. Sa notion de « pratiques restrictives » 

La Section B, dans une démarche très Common law, apporte les définitions utiles. Il faut 

entendre par « pratiques restrictives », les abus de position dominante, les concentrations, et 

les ententes. Il fut difficile de s’entendre sur les critères de l’acceptabilité, ou in acceptabilité 

de la pratique. Les États-Unis défendirent le critère de l’atteinte à la concurrence d’une 

manière non nécessaire à la réalisation d’objectifs commerciaux, ou d’une autre nature, par 

ailleurs légitime319. Le « Groupe 77 » voulait que soit retenue comme unique critère l’atteinte 

au commerce et au développement des pays en développement. Le critère retenu est un 

mélange de ces deux critères, c’est-à-dire les effets à la fois sur le commerce, et sur le 

développement des pays en développement, si la pratique est abusive. 

La définition de l’abus de position dominante n’a rien de novateur, elle dispose juste que 

la position dominante collective est comprise. 

La définition du concept d’« entreprises » fit également débat320. C’est l’approche 

économique qui fut retenue : l’entreprise se définit par son activité commerciale. Le groupe de 

sociétés se définit par deux éléments, le lien de dépendance économique, ou l’affiliation, et le 

contrôle.  

Matériellement, ce Code porte sur toutes les pratiques portant sur les biens, comme sur 

les services321 provenant d’une, ou de plusieurs entreprises, même si l’entreprise, ou les 

entreprises ne sont établies que dans un seul, et même pays322, dès lors qu’elles affectent le 

commerce international. Cette dernière condition joue le rôle de répartiteur de compétences323 

comme dans un système fédéraliste. Une Section B ii) 8 dispose que les regroupements 

                                                 
318 Le « Groupe des 77 » i-e des pays en voie de développement, demanda à ce que figure pour chaque 
objectif la mention «  en particulier pour les pays en voie de développement », le « Groupe B » i-e des pays 
industrialisés accéda à cette demande. Le « Groupe D » i-e des pays socialistes demanda qu’un sixième 
objectif relatif aux multinationales soit inscrit, il s’agissait de veiller à ce que les multinationales n’entravent 
pas la mise en œuvre de la souveraineté nationale, ne fut pas retenu. Le « Groupe B » s’y opposa le jugeant 
inutile car redondant. 
319 DAVIDOW, “International Antitrust Codes of Conduct. A Progress Report”, in “International Antitrust 
1978”. 
320 Surtout avec le Groupe D (Idot, pp. 645-646). 
321 Section B, ii), 5 du Code. 
322 Section B, ii), 4 du Code 
323 Section B ii), 4 du Code. 



82 
 

régionaux ayant des compétences en la matière sont assimilés à des États ; tel est le cas de la 

C.E.E., à l’époque. La C.E.E. demanda d’ailleurs à être représentée324 lors des négociations. 

Géographiquement, ce Code est universellement applicable325. Ces règles ne s’appliquent 

pas aux pratiques résultant d’accords intergouvernementaux326. 

 

La Section D3 donne sept exemples327, dans une liste non exhaustive328, et définit le 

concept de l’« entente » d’abord par ces effets, c'est-à-dire premièrement, restreignant 

indûment la concurrence329, et deuxièmement, risquant de porter atteinte au commerce 

international, et comme devant intervenir entre deux parties capables d’émettre un 

consentement indépendant. C’est donc la réalité économique qui est retenue et non la fiction 

de la personne juridique. 

La Section D4 vise l’abus de position dominante comme le font la plupart des droits de la 

concurrence de l’époque, mais aussi l’acquisition de la position dominante elle-même, ce qui 

le rapproche du droit antitrust américain. L’autre condition cumulative de l’interdiction réside 

dans l’affectation du commerce international. La liste d’exemple d’abus330 semble 

                                                 
324 Communication de la Commission au Conseil du 10 octobre 1979 (op.cit). La position de la Commission 
fut dans la lignée de celle des pays industrialisés. 
325 Section B ii) 7 du Code. 
326 Section B ii) 9 du Code. 
327 Section D3 « a) (les) accords fixant les prix, y compris les prix à l’exportation et à l’importation ; b) (les) 
soumissions collusoires ; c) (les) arrangements de répartition des marchés ou de la clientèle ; d) (la) 
répartition, au moyen de contingents, des ventes et de la production ; e) l’action collective pour donner effet à 
un arrangement, par exemple le refus concerté de vente ; f) (le) refus concerté d’approvisionner des 
importateurs éventuels ; g) (le) refus collectif d’admission comme partie d’un arrangement ou membre d’une 
association, d’une importance déterminante pour la concurrence. » 
328 Pour une critique du texte et surtout de son imprécision, voir Frank ROMANO, La Mondialisation des 
Politiques de Concurrence, Thèse, Paris I- Panthéon -Sorbonne, 1999, pp. 248-255. 
329 C’est l’abus qui est combattu dans ce texte. 
330 Section D 4 a) (le) comportement abusif à l’égard des concurrents, comme pratiquer des prix inférieurs au 
prix coûtant pour éliminer des concurrents ; b), (la) fixation de prix ou de modalités ou conditions 
discriminatoires (c'est-à-dire différenciés de façon injustifiable) pour la fourniture ou l’achat de biens ou de 
services, y compris au moyen de politiques de fixation des prix pour les transactions entre entreprises 
affiliées qui font payer au dessus ou au dessous du prix normal les biens ou services achetés ou fournis par 
rapport aux prix appliqués à des transactions similaires ou comparables qui n’interviennent pas entre les 
entreprises affiliées ; c) (les) fusions, prises de contrôle, co-entreprises ou d’autres modes d’ acquisition de 
contrôle, de caractère horizontal, vertical ou hétérogène ; d) (la) fixation des prix auxquels des marchandises 
exportées peuvent être revendues dans les pays importateurs ; e) les restrictions à l’importation de biens 
légitimement désignés à l’étranger par une marque de commerce ou de fabrique identique ou similaire à la 
marque de commerce ou de fabrique protégée dans le pays importateur pour les biens identiques ou 
similaires, quand les marques en question sont de même origine, c'est-à-dire appartiennent au même 
propriétaire ou sont utilisées par des entreprises entre lesquelles il y a une interdépendance économique, 
organique, administrative ou juridique, et que le but de ces restrictions est de maintenir des prix 
artificiellement élevés ; et f) il ne s’agit pas d’atteindre les objectifs commerciaux légitimes, comme la 
qualité, la sécurité, une distribution ou un service satisfaisant : i)refus partiel ou complet de traiter aux 
conditions commerciales habituelles de l’entreprise ; ii) subordonner la fourniture de certains biens ou 
services à l’acceptation de restrictions concernant la distribution ou la fabrication de biens concurrents ou 
autres ; iii) imposer des restrictions quant à où, ou à qui, ou sous quelle forme et quelles quantités les biens 
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limitative331. On y trouve les prix de dumping, la fixation de prix discriminatoires, les 

opérations de concentration en général, la pratique des prix de transfert332 qui fut liée aux prix 

discriminatoires, les restrictions aux importations de biens légitimement désignés à l’étranger 

par une marque identique à la marque protégée dans le pays importateur pour des biens 

identiques. Si ces deux marques ont une origine commune, alors la restriction vise à maintenir 

les prix artificiellement élevés333. 

3. Ses principes et ses règles 

Ces principes prennent du sens dans le cadre des dispositions adressées aux entreprises, 

et de celles adressées aux États. Notons que, contrairement aux principes directeurs de 

l’O.C.D.E. qui ne visaient que les entreprises, et des projets de conventions internationales en 

la matière qui ne visaient que les États et leurs autorités de concurrence, ce Code de conduite 

vise les deux. 

 

Selon le Code, pour lutter contre ces pratiques, une action doit être intentée aux trois 

niveaux national, régional, et international334. A cette fin, une collaboration doit intervenir 

entre les États335, en instaurant par exemple des mécanismes facilitant les échanges 

d’informations non confidentielles, et les consultations multilatérales336. Une règle de conflits 

dispose que ces principes ne peuvent pas être interprétés comme justifiant un comportement 

illicite au regard du droit national applicable337. 

 

Un vif débat agita le « Groupe B » des pays industrialisés, et le « Groupe des 77 » des 

pays en développement, les premiers souhaitant voir reconnues les pratiques exemptées par 

leurs droits de la concurrence, de même que les exemptions déclarées par un État souverain 

étranger, les deuxièmes ne reconnaissant que l’exemption pour cause de « développement 

                                                                                                                                                         
fournis ou d’autres biens peuvent être revendus ou exportés ; iv) subordonner la fourniture de certains biens 
ou services à l’achat d’autres biens ou services auprès du fournisseur ou de la personne désignée par lui. » 
La Section D4 e) fait allusion à la théorie de l’épuisement des droits. 
331 Thèse de Laurence IDOT, op.cit., p. 654. 
332 Le Groupe B finit par céder sur ce point, alors qu’à son avis cela relève du seul droit fiscal. 
333 On se souvient en droit de l’Union Européenne de la concurrence de l’affaire Sirena dans laquelle la 
C.J.C.E. avait déclarait que la supériorité du prix ne pouvait à elle seule constituer l’abus (C.J.C.E. 18 
décembre 1970, Rec.1971, p. 69). 
334 Section C i) 1 du Code. 
335 Section C i) 2 du Code. 
336 Section C i) 3 et 4 du Code. 
337 Section C i) 5 du Code. 
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économique » ou de « défense de produits primaires, et de ressources économiques »338, et 

refusant les systèmes d’exemptions des pays industrialisés. C’est ainsi que fut inséré un 

deuxième paragraphe, la Section C ii) 6. sur les « facteurs à prendre en considération dans 

l’ensemble des principes, et des règles ». Le « Groupe B » obtint satisfaction : Les États 

« devraient dûment tenir compte de la mesure dans laquelle le comportement des entreprises 

(…) est accepté au titre de la législation, ou de la réglementation applicable, sans perdre de 

vue que lesdites législations, et règlementations devraient être clairement définies (…), ou est 

exigé par les États». Le « Groupe 77 » obtint, pour sa part, partiellement satisfaction, par 

l’introduction d’un traitement préférentiel en faveur des pays en voie de développement339, les 

États devant tenir compte des besoins particuliers des pays en voie de développement. 

a. A l’adresse des États 

Le premier devoir des États est d’adopter des législations fondées sur l’interdiction, ou le 

contrôle des pratiques restrictives, ou d’améliorer celles qui existent340. Cela peut se faire par 

le biais de groupes interrégionaux ; le modèle de construction européenne, et de son droit de 

la concurrence supranational, est encouragé. 

On peut regretter, sans s’en étonner, que la proposition d’introduire un principe 

condamnant les lois du type de la loi américaine Webb-Pomerene, encourageant la 

participation des entreprises nationales aux ententes à l’exportation341 ait été abandonnée. 

Nous estimons que le principe d’application juste, et équitable des règles de droit de la 

concurrence, qui fut introduit342, ne corrige pas vraiment cette absence de condamnation des 

ententes à l’exportation. 

Toujours dans le souci d’une réelle efficience de ces lois, il convient que chaque État 

puisse prendre des mesures correctives à l’encontre de ces pratiques343. Pour un contrôle 

efficace, il faut que les États mettent en place des procédures, ou renforcent celles existantes 

pour l’obtention des renseignements344, en respectant le caractère confidentiel345 de ceux-ci, et 

                                                 
338 Laurence IDOT, Thèse op.cit., p. 648 & 649, S. WEX, «A Code of Conduct on Restrictive Business 
Practices : A Third Option», 15 Can.Yb. Int’l L. 198 (1977), et DAVIDOW, op.cit, p. 11. 
339 Section C iii) 7 du Code. 
340 Section E 1 et 2. 
341 TD/RBP/CONF.1/, Section E 7. 
342 Section E 3. 
343 Section E 4. 
344 Section E 6, mais aussi la Section 8 qui pose le principe du partage des expériences des États avancés en 
matière de lutte contre les pratiques commerciales restrictives et ceux débutants, par le biais de discussions 
régulières entre représentants. 
345 Section E 5. 
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créent des mécanismes de consultation entre eux346 à ces fins, avec recommandation aux États 

expérimentés de fournir une assistance technique aux autres, et un système de 

communication, spontanée, ou sur demande, des informations appartenant au domaine public 

dans l’État, c'est-à-dire non confidentielles, objet de la demande347, à l’État diligentant 

l’enquête. 

b. A l’adresse des entreprises 

Le Code vise à renforcer l’application des lois internes. La première règle édicte que les 

entreprises doivent se conformer aux lois des pays dans lesquelles elles ont une activité348, et 

se soumettre à leurs juridictions349. La filiale doit se comporter en bonne « citoyenne » dans le 

pays d’implantation350. 

La deuxième règle qui en découle est que les entreprises doivent coopérer avec les 

autorités compétentes en communiquant, par exemple, les informations, et les 

renseignements351 qu’elles détiennent, même si les informations se trouvent à l’étranger, sauf 

si leur divulgation est interdite par le droit applicable. En d’autres termes, le Code ne se fonde 

pas sur le principe de territorialité, mais uniquement sur l’interdiction, ou non par l’État 

étranger de cette divulgation. 

Les entreprises devraient s’abstenir de pratiquer des ententes horizontales352 abusives, et 

les abus de position dominante. 

4. Son mécanisme institutionnel 

Comme il sera vu plus loin, celui-ci est très en retrait par rapport aux textes pris dans le 

cadre de l’O.C.D.E., car le mécanisme de consultation est réduit à sa plus simple 

                                                 
346 La Section E 7 invite les États à « mettre en place, au niveau régional et sous-régional, des mécanismes 
appropriés pour favoriser l’échange de renseignements sur les pratiques commerciales restrictives et sur 
l’application des législations et politiques nationales en la matière, pour s’entraider dans l’intérêt commun ce 
qui concerne le contrôle des pratiques commerciales restrictives aux niveaux régional et sous-régional ». 
Pour autant, les procédures ne sont pas explicitées, aucune précision n’est donnée. La Section F4 (a) et (b) 
ajoute qu’un État estimant qu’une consultation serait pertinente peut engager celle-ci avec un autre État au 
moment approprié. 
347 La Section E 9 s’intéresse aux « renseignements auxquels le public a accès et, dans la mesure où leur 
législation et la politique établie des pouvoirs publics le permettent, les autres renseignements nécessaires à 
l’État destinataire intéressé pour son contrôle efficace des pratiques commerciales restrictives ». 
348 Section D2 du Code qui sous-entend la nécessité d’une coopération entre les entreprises et les autorités de 
concurrence. 
349 Section D1 du Code. 
350 Thèse de Laurence IDOT, op.cit., p. 651. 
351 Section D.2 du Code. 
352 Les ententes verticales ne sont pas visées par le texte. Le texte traite des entreprises se livrant sur le 
marché à des activités concurrentes ou pouvant le devenir. 
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expression353, le « Groupe B » s’étant opposé aux souhaits du « Groupe des 77 » de voir le 

secrétariat de la C.N.U.C.E.D. organiser les consultations entre États, voire d’aller jusqu’au 

Conseil. Il est recommandé aux États d’adopter une approche commune en matière de 

politique de concurrence, et de communiquer annuellement au secrétariat de la C.N.U.C.E.D. 

les renseignements sur les modifications de leur législation en la matière, afin que la 

C.N.U.C.E.D. publie un Rapport annuel sur les efforts des États dans l’adoption d’une 

législation concernant les pratiques restrictives préjudiciables au commerce international354. 

La C.N.U.C.E.D. devait, selon la Section F6, faciliter dans un premier temps le 

développement de programmes d’assistance technique, de services consultatifs et de 

formation en matière de pratiques restrictives et dans un second temps le recours à des experts 

mis à la disposition des pays en développement pour les aider à se doter d’une législation 

appropriée. 

C’est à la Section G (i)1 qu’apparaît la création d’un groupe intergouvernemental 

d’experts des pratiques commerciales restrictives, dans le cadre d’une commission de la 

C.N.U.C.E.D., chargé de servir de cadre aux consultations, discussions et autres échanges 

entre États sur l’application du Code, et de mener des études sur les pratiques en cause, de les 

diffuser et de les examiner et d’adresser aux États des recommandations sur des questions 

relevant de leur compétence355. Ce qui, là encore, est très en retrait avec la proposition de 

créer un organe chargé de contrôler les dites pratiques356. 

 

La Section F, en ces paragraphes 5, 6 et 7, prévoit un programme d’assistance technique 

en matière de contrôle des pratiques restrictives de concurrence, avec une volonté d’élaborer 

des lois modèles, pour les pays en voie de développement avec une possible intervention du 

Programme des Nations Unies pour le Développement, dit P.N.U.D. 

 

Lorsque la Conférence transmit le Code à l’Assemblée Générale des Nations Unies pour 

adoption, elle lui demanda également de convoquer une nouvelle conférence dans un avenir 

                                                 
353 Section F 4 a) et c). Le secrétariat de la C.N.U.C.E.D. peut assurer un service de conférence d’un commun 
accord avec les États et si les États en expriment la demande un rapport sur ces consultations peut être établi 
et transmis au secrétariat de la C.N.U.C.E.D. 
354 Sections F 1, F2 et F3. 
355 Section G ii) 3 a, b, c, d, e, f et g. 
356 Comme le soulignait Nathalie JALABERT in « L’internationalisation des Politiques de Concurrence - une 
perspective communautaire », Mémoire de DESS, Université Paris X, 1995, p. 85, en l’absence d’une force 
contraignante les États ne peuvent être amené à harmoniser leurs règles de concurrence que s’il y a contrôle 
de leur application du code. 
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de cinq ans. L’Assemblée Générale décida, en 1985, de mobiliser une nouvelle conférence 

pour la révision du code. 

B. Sa nature juridique 

La question de la nature juridique du Code agita les débats avant la Conférence357, le 

« Groupe B » souhaitant un Code non contraignant, le « Groupe des 77 » souhaitant un texte 

de nature contraignante afin de pouvoir faire face aux comportements anticoncurrentiels de 

certaines multinationales, souvent bien plus puissantes qu’eux. Ce groupe des pays en voie de 

développement lors de l’ouverture finit par accepter le simple caractère volontaire.  

La Conférence de la C.N.U.C.E.D. transmit le Code à l’Assemblée Générale des Nations 

Unies qui l’adopta le 5 décembre 1980358, ce qui apporta une réponse définitive à la question. 

Il s’agit d’une résolution. Il convient de préciser que la Charte de l’O.N.U. ne connaît pas le 

terme « résolution ». La lecture des articles 10 à 14 montre que l’Assemblée générale 

n’adresse aux États que des recommandations. Or, leur valeur fut longtemps débattues par la 

doctrine359, puis la jurisprudence sembla s’accorder à ne leur reconnaître aucune force 

contraignante360. Depuis, la valeur dépendrait de deux groupes de critères : les conditions de 

vote, et le contenu du texte. 

Concernant les conditions de vote, à la C.N.U.C.E.D., les trois groupes représentent 

l’ensemble des membres. Or, les trois groupes ont ratifié le Code, de sorte que cela vaut 

adoption à l’unanimité. Puis l’Assemblée Générale des Nations Unies l’a adopté à la majorité. 

Or, le « Groupe B » a discuté âprement certains principes, comme nous l’avons vu ci-dessus, 

afin qu’ils ne soient que sur une base volontaire. 

Concernant le contenu du texte, celui-ci est rédigé au conditionnel. Il n’a donc qu’une 

valeur indicative, et incitative, mais non contraignante. 

 

                                                 
357 DAVIDOW & CHILES, « The United states and the Issue of Binding or Voluntary Nature of 
International Codes of Conduct Regarding Restrictive Business Practices », 72 Am.J.Int’l L.247, 254-263 
(1978). 
358 35ème Session de l’Assemblée Générale des Nations Unies, 83ème séance plénière (Point 61 de l’ordre du 
jour). 
359 CASTANEDA, « La valeur juridique des résolutions des Nations Unies », Rec. Cours La Haye, 1970, t.I, 
vol.129, voir spécialement, pp. 319-320, et Jung Gun KIM, « La validité des résolutions de l’Assemblée 
Générale des Nations Unies », Clunet, 1971, p. 92. 
360 Laurence IDOT, p. 662 cite en particulier les références présentées dans la Sentence de R.J. DUPUY dans 
l’affaire Texaco c. État libyen, 19 janvier 1977 (point 83), Clunet, 1977, 350. 
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L’Assemblée Générale des Nations Unies, lors de l’adoption du Code, nota la création du 

groupe d’experts, et mit à la disposition de la C.N.U.C.E.D. les ressources nécessaires à sa 

mission. 

Les années soixante-dix ont marqué une forte prise de conscience de la nécessité de 

contrôler les multinationales au regard du droit de la concurrence, comme des limites 

intrinsèques de toute action étatique unilatérale361. Dans les codes de conduite ayant pour 

objet l’activité des multinationales existantes, il y a toujours des dispositions visant les 

pratiques restrictives de concurrence362. 

« Les perspectives d’adoption de codes de conduite réglementant les activités de ces 

entreprises » multinationales « ont permis d’accélérer les travaux que la C.N.UC.E.D. avait 

auparavant entrepris sur les pratiques commerciales restrictives affectant le commerce, et le 

développement. Ils aboutirent en avril 1980 à l’adoption d’un « ensemble de principes, et 

règles équitables convenus au niveau multilatéral pour le contrôle des pratiques restrictives ». 

 

Dans les années 70-80, cette expression de « Code de conduite » n’avait aucune 

consistance juridique, elle a gagné depuis un sens technique. Selon Fatouros, il s’agit d’un 

« ensemble de principes et de règles se rapportant au comportement de certains agents 

internationaux, et incorporés en un seul acte, ou instrument juridique adopté par des États363 ». 

Parce que ces textes se veulent universels, leur rédaction doit être suffisamment imprécise 

pour permettre de coaliser la majorité des États autour du texte. On observe que l’absence de 

force contraignante364 de ces textes finit de convaincre de l’absence d’efficacité de ces 

derniers, et donc du contrôle qu’ils préconisent. Néanmoins, d’aucuns peuvent y voir un 

progrès en ce qu’il est un instrument multilatéral, le seul existant en matière de droit et de 

politique de la concurrence365. 

 

                                                 
361 Parmi les nombreux écrits de cette période, on peut citer H. AIBEL, « The Antitrust Issue and 
International Business » in BOARMAN & SCHOLLHAMMER, « Multinational Corporations and 
Governments – Business/ Government Relations in an International Context », New York, Praerger 
Publishers, 1975, p. 107; ou GOLDMAN, “Unification internationale et harmonisation du droit dans le 
domaine des sociétés multinationales”, Unidroit, 1976, vol.1, 1977; ou encore FATOUROS, “Problèmes et 
méthodes d’une règlementation des entreprises multinationales”, Clunet, 1974, 495. 
362 DAVIDOW, « International Antitrust Codes and Multinational Enterprises », 2 Loy (L.A.) Int’l & Comp. 
L. Ann. 17 (1979). 
363 in FATOUROS, « Le projet de Code International de Conduite sur les entreprises transnationales : essai 
préliminaire d’évaluation », Clunet, 1980.5, voir plus spécialement p. 6.  
364 Laurence IDOT, p. 620, fait observer que parfois un code de conduite peut avoir une valeur contraignante 
s’il est adopté sous la forme d’une convention multilatérale. Tel fut le cas pour le code de conduite sur les 
conférences maritimes (Acte final du 6 avril 1974, Doc. N.U., T.D. / Code 11/ Rev.1.) 
365 Philippe BRUSICK, UNCTAD : Towards a New Multilateral Framework, International Business Lawyer, 
November, 1997, p. 477. 
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D’autres eurent la naïveté, ou le cynisme, de déclarer que ce Code non contraignant, mais 

fait de règles volontaires, aurait des effets importants, et serait suivi tant par les États que par 

les entreprises : « Sans avoir un caractère obligatoire, cet ensemble de principes, et de règles 

sera suivi par tous les États, et toutes les entreprises pour le grand bien du commerce 

international, et du développement économique »366. Pouvait-on croire que le code démontrait 

l’approbation de l’ensemble de la communauté internationale pour la nécessité d’un contrôle 

efficace de ces pratiques, et des moyens à mettre en œuvre et que cela constituait en soi « un 

progrès considérable »367, alors même que certains États industrialisés refusaient de lutter 

contre les ententes à l’exportation, ou de mettre fin à une certaine bienveillance à leur égard ! 

Au regard de l’échec actuel, dans le cadre de l’O.M.C.368, l’intégralité de ce Code de conduite 

peut paraître comme une étape réussie. 

Comme, nous le verrons plus loin, dans le cadre de l’O.C.D.E., un vrai Code de conduite 

spécifique aux multinationales fut élaboré, et publié dès 1976. Il s’agit de la « Déclaration sur 

l’investissement international, et les entreprises multinationales369 », où les pays de 

l’O.C.D.E. constataient la contribution des multinationales au développement, tout en 

soulignant qu’en raison de la diversification géographique de leurs activités, une coopération 

internationale les concernant devait se développer selon quatre principes directeurs traitant du 

droit de la concurrence370. Une recommandation précisant ces points a reçu l’accord des États. 

Ce code n’avait pas plus force contraignante que celui de l’O.N.U. mais il fut élaboré par des 

États de force égale avec des intérêts communs, ce qui explique sont succès. 

II. La proposition d’une loi modèle contre les pratiques 
restrictives destinée aux pays en voie de 
développement 

Il convient de préciser que dès 1975371, avant même que cela ne soit inscrit dans la 

mission du troisième groupe d’experts372, le secrétariat de la C.N.U.C.E.D. avait examiné les 

                                                 
366 Déclaration du représentant du Canada, à l’issue de la Conférence, op.cit. n° 10. 
367 Thèse de Laurence IDOT, op.cit., p. 663. 
368 Infra. 
369 O.C.D.E., doc. 21(76) 4/1. 
370 En 1979, ces principes ont été revus, comme le texte l’avait prévu, mais nulle modification n’a été 
apportée sur ces quatre principes de droit de la concurrence. Pour un commentaire des principes de droit de la 
concurrence : DAVIDOW, «Some Reflections on the O.E.C.D. Competition Guidelines», 22 Antitrust Bull. 
441 (1977), ou HAWK, «The OECD Guidelines for Multinational Enterprises: Competition», 46 Fordham L. 
REV. 241 (1977). 
371 Rapport TD/B/C2/160, mars 1975, op.cit. 
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problèmes qu’une telle élaboration poserait. En 1977, le Secrétariat déclara373 que ce devait 

être pensé, et conçu comme un outil d’assistance technique aux pays en voie de 

développement, pouvant s’adapter aux différentes situations économiques présentes. Le 

groupe d’experts élabora le premier projet dans cet esprit374 qui prévoyait dans son article 1 de 

s’intéresser aux ententes, abus de position dominante, concentrations et pratiques 

individuelles relatives aux prix, et aux conditions de vente, mais aussi, ce qui fut fort 

critiqué375, aux processus de croissance interne, et aux pratiques liées à la protection des 

consommateurs. Ce texte proposait la création d’une commission indépendante pouvant 

enquêter, puis sanctionner a posteriori toute infraction, comme pouvant agir préventivement 

en cas de notification de la pratique, et une action en réparation pour les particuliers, victimes 

d’une infraction à ces règles376. Ce texte fut délaissé pendant l’élaboration du Code. 

 

Cette action était expressément prévue dans le Code377, et Laurence Idot378 pensait que 

cela devrait être finalisé rapidement, car le Groupe B ne devait pas y participer. Elle ajoutait 

que plusieurs lois modèles seraient sûrement proposées pour répondre aux situations qui sont 

multiples dans les pays en voie de développement. Il n’en fut rien. 

  

                                                                                                                                                         
372 Résolution 96 (IV) op.cit., Point 7. 
373 « Considérations pour l’élaboration d’une loi modèle sur les pratiques commerciales restrictives pour 
assister les pays en voie de développement à adopter une législation appropriée », TD/B/C2/AC6/8, 
septembre 1977, voir en particulier n° 45-53.  
374 « Premier projet de loi modèle sur les pratiques commerciales restrictives pour les pays en voie de 
développement », TD/B/C2/AC6/16, juillet 1978, publié en 1979, Rev.1. 
375 Laurence IDOT, op.cit., pp. 665-666. 
376 Articles 5, 8, 10, 6, 7, et 12 du Projet op.cit. 
377 Section F5. 
378 Op.cit. p. 667. 
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Chapitre II. Les tentatives dans le cadre de 
l’O.M.C. 

En juillet 1944, furent créés par les Accords de Bretton Woods, le Fonds Monétaire 

International, et la Banque Internationale pour la Reconstruction, et le Développement379. Puis 

en février 1945, le Président des États-Unis de l’époque, Franklin Delano Roosevelt évoqua la 

nécessité de compléter ces Accords de Bretton Woods par une organisation travaillant à 

réduire les obstacles aux échanges internationaux de marchandises380.  

Au sein de l’O.N.U., créée en juin 1945 par la Charte de San Francisco, furent alors 

élaborés deux projets : mettre en place une Organisation Internationale du Commerce, et 

monter une conférence internationale ayant pour but une réduction multilatérale des obstacles 

aux échanges internationaux. 

Cela conduira à la Charte de La Havane381, adoptée le 24 mars 1948 et jamais ratifiée, 

instituant une O.I.C.382, et à l’Accord Général sur les Tarifs Douaniers et le Commerce383, dit 

G.A.T.T. selon l’acronyme anglais de «General Agreement on Tariffs and Trade», signé à 

Genève à l’issue de négociations, menées d’avril à octobre 1947, par vingt trois nations. Le 

G.A.T.T. est le fruit d’un cycle de négociations conduit, et organisé par l’O.N.U. en 1947. Il 

visait à mettre fin au désordre économique de l’entre-deux guerres. 

Section I. La faiblesse du dispositif 

Le projet, au fil des années, depuis l’échec de la Charte de La Havane est de moins en 

moins ambitieux, et fait toujours aussi peu consensus. De projets instituant un droit de la 

concurrence multilatéral coiffé d’une autorité de concurrence supranationale, le 

G.A.T.T./O.M.C. est passé à la détermination d’un simple ensemble de principes communs 

qui n’a même pas abouti. 

                                                 
379 Son objectif depuis les années 50 est le financement du développement. En 1956, fut créée à ses côtés la 
Société Financière Internationale, à elles deux, elles constituent la Banque Mondiale. 
380 Pour un rappel historique approfondi, voir Michel RAINELLI, L’organisation mondiale du commerce, 
Paris, éd. La Découverte, 7ème éd., 2004, pp. 15-32. 
381 Supra. 
382 Organisation Internationale du Commerce. 
383 Chacun peut observer que l’article XXIX du G.A.T.T. 1947, qui disposait que « Les parties contractantes 
s’engagent à observer, dans la mesure compatible avec les pouvoirs exécutifs dont elles disposent, les 
principes généraux énoncés dans les chapitres I à VI inclusivement et dans le Chapitre IX de la Charte de la 
Havane, jusqu’au moment où elles auront accepté la Charte selon leurs règles constitutionnelles. », subsiste 
dans le G.A.T.T. 1994, bien qu’il n’ai pas été invoqué. 
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I. Les règles relatives à la concurrence  

Dès 1954-55, suite à l’échec de la Charte de La Havane, les membres du G.A.T.T. ont 

discuté de l’adoption de règles de concurrence internationales. En 1958, cela a donné lieu à 

l’instauration d’un groupe d’experts mandaté pour examiner dans quelle mesure, le G.A.T.T. 

devait être complété de règles ayant trait aux pratiques commerciales restrictives. En 

novembre 1960, dans sa « décision concernant les dispositions prises en vue de consultations 

sur les pratiques commerciales restrictives384 », la majorité du Groupe d’experts a estimé 

inopportune la  recommandation d’une négociation de règles internationales pour lutter contre 

les effets des pratiques commerciales restrictives.  

Le Groupe d’experts parvint seulement à reconnaître unanimement que les cartels 

internationaux peuvent constituer un frein à l’expansion du commerce international, et 

compromettre, ce faisant, les avantages des réductions des droits de douanes, et autres 

restrictions quantitatives, ou porter atteinte, de toute autre manière, aux objectifs du G.A.T.T. 

A ce titre, le Groupe d’experts a estimé qu’« une coopération internationale est nécessaire 

pour lutter efficacement contre les pratiques restrictives qui ont des effets dommageables dans 

le commerce international. » 

 

Les États se sont engagés à informer le Secrétariat du G.A.T.T., de la nature de leurs 

réclamations à l’égard d’un autre État membre, et des conclusions décidées, s’il y a eu 

règlement satisfaisant du différent, ou impossibilité d’y parvenir. 

 

Il faut attendre les Accords O.M.C. pour voir une évolution. 

A. Les accords G.A.T.T./O.M.C. 

Un bref rappel de ces accords s’impose. 

1. L’Accord Général sur les Tarifs Douaniers et le Commerce dit G.A.T.T. 

Le G.A.T.T. n’est pas juridiquement une organisation internationale ; il n’a pas de 

membres, mais des « parties contractantes » que sont les nations. 

                                                 
384 G.A.T.T., Instruments de base et documents divers, 9ème supplément, IBBDD 9S/28, p. 28. 
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Celles-ci se réunissent une fois par an en session, sorte d’assemblée générale où sont 

prises les décisions. Chaque nation dispose d’une voix. Les décisions prises à la majorité 

qualifiée des deux tiers traitent de l’adhésion d’un nouvel État, de la dérogation à l’Accord 

général, et de révision du Traité. Les autres décisions sont prises à la majorité simple. Dans la 

pratique, il existe une grande recherche du consensus, et peu de votes formels. 

Le Conseil du G.A.T.T.385 fut créé en 1960. Il est composé des représentants des parties 

contractantes. Il se réunit chaque mois, et prépare les textes. Depuis 1989, il examine les 

politiques commerciales des nations contractantes386.  

Le Directeur Général387 a un rôle d’arbitre. Il assure la diffusion des études relatives au 

Commerce international qu’il sollicite. Son rapport annuel est un outil précieux. 

 

Ce Traité a un double objectif : assurer le respect des principes permettant une 

concurrence loyale entre les États, et mettre en œuvre un processus continu de libéralisation 

du commerce international388. 

 

D’autres cycles de négociations commerciales suivirent celui de Genève. Il y eut en 

1949, à Annecy, des négociations sur les droits de douane entre trente trois pays. En 1951, à 

Torquay, trente quatre pays négocièrent sur les droits de douane (toujours produit par 

produit). Entre 1960-1961, le Dillon Round regroupa quarante cinq pays pour des 

négociations sur les droits de douane389. Entre 1964-1965, le Kennedy Round réunit quarante 

huit pays pour négociations sur les droits de douane. Il conduisit à une réduction des droits de 

douane sur les produits industriels, et une réduction de 20 % sur les produits agricoles. Entre 

1973-1979, le Tokyo Round regroupa quatre vingt dix neuf pays pour des négociations portant 

                                                 
385 Par une résolution des parties contractantes. 
386 Le Conseil du G.A.T.T. a adopté en avril 1989 une décision portant création du Mécanisme d’examen des 
politiques commerciales. Il permet une plus grande transparence des politiques commerciales. Le mécanisme 
d’examen se fonde sur un rapport du pays contractant et un rapport établi par le secrétariat du G.A.T.T., 
publiés tous deux a posteriori avec le compte-rendu de la réunion du Conseil. 
387 En 1991, le secrétariat fut restructuré. 
388 Pour ce faire, il impose des obligations aux parties contractantes qui sont principalement une obligation de 
reconnaître la « clause de la nation la plus favorisée » (Article I) qui permet de passer du bilatéralisme au 
multilatéralisme, et une obligation de limiter les droits de douane imposés aux importations en provenance 
des nations signataires (Article II). 
A cela s’ajoute un code de conduite, on dirait de nos jours, de bonne conduite : les nations signataires 
s’engagent à ne pas prendre un certain nombre de mesures visant à créer des entraves au commerce 
international, son objectif étant de créer les conditions d’un commerce loyal. On y trouve par exemple : ne 
pas faire de discrimination entre producteurs nationaux et exportateurs vendant sur le marché national 
(Article III), ne pas faire de dumping (Article VI), prohiber les mesures de restrictions quantitatives aux 
échanges (Articles XI) avec quelques exceptions, réglementer les subventions (Article XVI). 
389 Remarque : il y eut révision des droits de douane après la création de la C.E.E. et sa montée en puissance 
en tant que premier exportateur mondial. 
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sur les droits de douanes, mais aussi sur les barrières non tarifaires. Il conduisit à plusieurs 

accords traitant entre autres des subventions, du dumping, des marchés publics… mais aussi 

un abaissement à 4,7 % des droits de douane moyens sur les produits industrialisés pour les 

pays industrialisés390. 

2. L’Uruguay Round et l’O.M.C. : Une réponse à la mutation du système 
commercial mondial  

Entre septembre 1986, et le 15 décembre 1993, eut lieu l’Uruguay Round, huitième cycle 

de négociations du G.A.T.T. Cent vingt pays, dont plus de vingt sont devenus membres après 

l’ouverture de ce cycle de négociations, ratifièrent l’Accord dit de Marrakech, le 15 avril 

1994, créant ainsi une nouvelle organisation internationale391, l’Organisation Mondiale du 

Commerce392. 

 

Deux nouveautés furent introduites dans ce cycle de négociations : premièrement, les 

aspects liés aux droits de propriété intellectuelle touchant au commerce, dont la question des 

marchandises contrefaites; deuxièmement, la question de la mutation institutionnelle du 

                                                 
390 Le bilan de ces cycles de négociations fut positif en matière d’abaissement des droits de douane des 
produits industriels, mais bien moins pour ce qui est des produits agricoles. En outre, on pouvait constater 
que de plus en plus de barrières non tarifaires venaient se substituer aux barrières douanières. Or ce sont de 
fortes barrières à la libéralisation des échanges. On assiste dans les années 70, et cela devint récurrent dans 
les années 80, à une polarisation des balances commerciales entre nations excédentaires (ex. : Japon, 
Allemagne) et nations déficitaires (ex. : États-Unis). A cela s’ajoute l’entrée sur la scène internationale de la 
Corée du Sud, de Hong Kong, de Singapour et de Taiwan. Ces quatre nouveaux pays représentaient en 1989, 
31 milliards du déficit des États-Unis (115 milliards) en commerce extérieur. 
391 L’organisation de l’O.M.C. :  
- Une conférence ministérielle : représentant de tous les États membres. Se réunit au moins tous les deux ans. 
- Un conseil général : composé des représentants de tous les États membres. Se réunit lorsque nécessaire et 
exerce les fonctions de la conférence ministérielle entre les réunions de celle-ci. Il remplit les fonctions de 
l’Organe de Règlement des Différends et celles de l’Organe d’Examen des politiques commerciales. Il 
supervise les travaux des trois conseils que sont le Conseil du Commerce des Marchandises, le Conseil du 
Commerce des Services et le Conseil des A.D.P.I.C. 
Remarque : Indétermination et flou entre la conférence ministérielle et le conseil général qui n’est pas de bon 
aloi et montre une absence de consensus politique de faire de l’O.M.C. une organisation forte. 
Ses quatre comités : 
Trois comités sont établis, plus un nouveau en 1995 : 
Le Comité du Commerce et du Développement, 
Le Comité des Restrictions appliquées pour des raisons de balances des paiements, 
Le Comité du Budget, des Finances et de l’Administration, 
Le dernier né, est le Comité sur le Commerce et l’Environnement. 
- Un secrétariat dirigé par un directeur général de l’O.M.C. (le premier fut l’italien Renado RUGGIERO). 
- La procédure de prise de décisions dans l’O.M.C. : 
Les décisions sont prises par consensus ou à la majorité. Chaque État membre a une voix.  
Remarque : L’Union Européenne a autant de voix que d’États membres. 
Beaucoup de décisions doivent être prises à la majorité qualifiée. Exemple : L’accession de nouveaux 
membres est décidée à la majorité des deux tiers des membres. 
392 Pour approfondir, voir : Michel RAINELLI, L’Organisation  Mondiale du Commerce, Paris, éd. La 
découverte, 5ème éd, 2000, pp.66 à 92 ; Dictionnaire Joly ; et le site de l’O.M.C. : http://www.wto.org 
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G.A.T.T. en une Organisation Mondiale du Commerce, question posée par les nations 

européennes. 

 

L’Acte final de l’Uruguay Round dit Accord de Marrakech393 est composé de plusieurs 

accords spécifiques, plus un toilettage de l’Accord du G.A.T.T. de 1947394. Le G.A.T.T. ne 

disparaît donc pas pour autant. Il est intégré désormais dans l’ensemble des accords 

commerciaux multilatéraux dont l’O.M.C. doit veiller à la mise en œuvre, en s’appuyant 

notamment sur un nouveau système de règlement des différends du commerce international. 

Ainsi, à côté du G.A.T.T. rénové, ou « G.A.T.T. de 1994 », toujours consacré au commerce  

des marchandises, existent désormais l’Accord sur le Commerce des Services395 qui établit 

une programmation de la libéralisation, l’Accord sur les Aspects des Droits de Propriété 

Intellectuelle396 qui touchent au commerce, et qui fixe les moyens de faire respecter ces droits, 

ainsi que l’Accord relatif aux mesures concernant les investissements, et liées au commerce 

(T.R.I.M.). »397  

L’O.M.C. est gestionnaire de chacun de ces accords marchandises, services, ADPIC et 

TRIM au travers du Conseil constitué au sein du Conseil général de l’O.M.C. 

Il convient d’y ajouter le Mémorandum d’accord concernant les règles, et procédures 

gérant le règlement des différends, et un mécanisme revisité en matière d’examen des 

politiques commerciales. La procédure de règlement des litiges s’est vue renforcée. Cela a 

affirmé le caractère juridictionnel du droit du G.A.T.T., et  fait apparaître, bien que 

parcimonieusement, des bribes de droit de la concurrence. 

B. Les prémisses d’une réflexion 

Il était logique que ce cadre international soit utilisé pour relancer ce vieux serpent de 

mer, que sont les travaux pour l’émergence d’un contrôle international des pratiques 

restrictives, ou a minima d’une coopération en la matière, dans la mesure où il est la résultante 

                                                 
393 Décision du Conseil, 22 décembre 1994, JOCE n° L 336, 23 décembre 1994, p. 1 & s, et JORF n° 275, 26 
novembre 1995. 
394 Ainsi l’Article XXIV sur les Unions douanières et les zones de libre échange fut modifié de même que 
l’Article XVII sur les entreprises étatiques commerciales, etc… 
395 Acronyme anglais GATS. 
396 ADPIC pour l’acronyme français et « TRIPS » qui est l’acronyme anglais pour « Trade Related 
Intellectual Property ». 
397 On peut citer également l’Accord sur les obstacles techniques au commerce (OTC), l’Accord sur les 
marchés publics. 
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de l’échec de l’Organisation Internationale du Commerce. Or, l’Accord Général ne contient 

aucune disposition sur les pratiques restrictives. 

1. Le compromis final dans le cadre du G.A.T.T. de 1960 

Lors de la 9ème session du G.A.T.T., en 1954, le Danemark, la Norvège, et la Suède398 

proposèrent une révision de l’Accord Général pour y inclure des dispositions sur les pratiques 

commerciales restrictives. L’Allemagne fit de même, proposant un projet de convention 

instituant une procédure de consultation obligatoire, avant enquête399. Ces propositions furent 

estimées prématurées, le projet Écosoc étant encore en discussion. 

 

Après l’échec du projet Écosoc, et les propositions de la Norvège, et de l’Allemagne400, 

le G.A.T.T. décida de se pencher sur la question, et demanda un rapport sur les pratiques 

commerciales restrictives à des experts indépendants401, son objet étant de faire le point sur 

l’ensemble des initiatives, et documents publiés depuis la Seconde Guerre Mondiale. Puis, le 

G.A.T.T., à sa lecture, créa un groupe d’experts402.  

Les travaux de ce groupe conclurent à la compétence du G.A.T.T. en matière de contrôle 

de ces pratiques, tout en soulignant les incertitudes quant à son étendue. La compétence du 

G.A.T.T. était justifiée par le fait que ces pratiques constituent un frein à l’expansion du 

commerce international, qu’elles mettent à mal les bénéfices résultant de l’Accord, et que le 

niveau international est le niveau pertinent pour un contrôle efficace. Une compétence 

néanmoins limitée, car à l’exception du Danemark, de la France, de la Norvège, et de la Suède 

qui œuvrèrent pour une compétence élargie403, la majorité des États, et en premier lieu : 

l’Allemagne, l’Autriche, le Canada, le Japon, les Pays-Bas, et le Royaume-Uni qui 

défendirent la compétence limitée. Ces pays estimaient toute réglementation internationale 

multilatérale, en la matière, prématurée, et de fait irréaliste. Leur préconisation se limitait à 

                                                 
398 G.A.T.T. document. L.283 (1954). 
399 doc.L.261, add.1, p. 41 (1954). 
400 XIème ses, doc.L.568 (1956) : il s’agissait pour la Norvège de proposer de constituer un groupe de travail et 
30 août 1957 ; doc. SRR/14 : il s’agissait pour la Norvège de proposer un véritable accord inspiré du Chapitre 
V de la Charte de La Havane; doc. 551 (1956) : il s’agissait pour l’Allemagne de proposer pragmatiquement, 
d’instaurer dans un premier temps un mécanisme de consultation. 
401 Rapport demandé lors de la XIIème session. Rapport « Pratiques commerciales restrictives », sous la 
direction du Professeur LHUILLIER.  
402 Résolution du 5 novembre 1958, XIIIème ses, 7th. Suppl. B.I.S.D. 29 (1959), document. L. /907. 
403 Laurence IDOT explique, p. 570, que ces pays préconisaient « qu’en cas d’échec des consultations 
initiales entre les parties contractantes, un groupe d’experts participasse aux consultations ultérieures et fasse 
un rapport au secrétariat sur les résultats des négociations. » Faute d’accord, les articles 23 et 25 de l’Accord 
Général eurent été applicables, ce qui n’eut pas été sans risque. Cela revenait à étendre l’applicabilité de 
l’article 23 et donc également les sanctions de l’article 23§2. 
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celle d’un groupe d’experts doté d’un mandat limité à l’étude des mécanismes de 

consultation404. 

 

Le 13 novembre 1960 fut adopté la résolution du G.A.T.T. établissant le cadre de 

consultations directes405. La montagne accoucha d’une souris. Parti de la question de 

l’instauration d’un contrôle international, le G.A.T.T. aboutit à recommander des 

consultations entre les parties contractantes en cas de pratiques restrictives entravant la 

concurrence dans le commerce international ! Rien de contraignant pour les États n’apparu, 

sinon de transmettre les résultats de la consultation, quelque soit son issue au secrétariat du 

G.A.T.T. N’étant pertinent qu’entre États de même poids, ce texte ne fut jamais appliqué406. 

 

Le compromis final dans le cadre du G.A.T.T. après tant d’initiatives répétées démontre, 

s’il en était besoin, que les États n’étaient pas prêts à de vraies délégations de pouvoir en la 

matière. 

 

Indubitablement, en ces années 60, un consensus existait sur la nécessité de contrôler ces 

pratiques anticoncurrentielles et donc sur leur nocivité dans le cadre du commerce 

international, et de façon connexe sur les lacunes d’une application unilatérale des droits 

internes de la concurrence. 

Ce qui était proposé était, avant tout, une collaboration dans l’application des lois 

nationales et non un réel contrôle international. Les États estimèrent, peut être, plus urgent de 

mettre à bas les barrières étatiques aux échanges internationaux, avant de lutter contre les 

cartels internationaux, et autres comportements anticoncurrentiels. 

Les écarts de développement entre les États en matière de droit de la concurrence ont 

certainement joué, mais pas dans le sens dans lequel on eut pu s’y attendre. Les États-Unis 

étaient les seuls à disposer d’un droit de la concurrence pleinement effectif tant sur le plan 

interne, que sur le plan  des échanges internationaux. Or, ce sont eux qui, après avoir lancé le 

projet, refusèrent les projets qui avaient émergé de façon multilatérale. Or, sans l’adhésion des 

États-Unis, et l’échec récent à Cancun dans le cadre de l’O.M.C. ne le démentit pas,  toute 

action globale est vouée à l’échec. 

                                                 
404 Thèse de Laurence IDOT, Le contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges 
internationaux, Paris II, 1981, p. 570. 
405 Th. FLORY, « Le G.A.T.T.- Droit international et commerce international », Paris, L.G.D.J. 1968, p. 
55 & s. 
406 Thèse de Laurence IDOT, Le contrôle des pratiques restrictives de concurrence dans les échanges 
internationaux, Op.cit., p. 571. 
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Il faut admettre que le cadre de travail était peut être trop large pour une première action, 

dans un domaine aussi politique que le droit de la concurrence. 

2. Les dispositions des Accords O.M.C. contenant des règles de concurrence 

 

« …le cycle de l’Uruguay n’a pas véritablement apporté une solution globale à 

l’ensemble des problèmes auxquels est confronté le commerce internationale du fait des 

pratiques et des structures des opérateurs privés… L’acte final, conclu en décembre 

dernier à Genève, contient un important accord relatif aux subventions et aux mesures 

compensatoires. Cet accord rapprochent les règles du G.A.T.T. des dispositions que la 

Communauté a définies en matière d’aides d’État, même s’il substitue encore des 

différences entre les deux régimes…407 » 

a. Dans l’Accord A.D.P.I.C. ou un accord A.D.P.I.C. sans accord sur la 
concurrence  

Le préambule de l’accord pose, comme point de départ, que les mesures, et procédures de 

mise en œuvre des droits de propriété intellectuelle ne doivent pas, elles-mêmes, devenir des 

barrières au « commerce légitime ». 

1°) Les règles de concurrence de l’Accord A.D.P.I.C. 

L’Accord A.D.P.I.C. ne comporte pas d’accord sur la concurrence. Il renvoie aux droits 

régionaux, et nationaux de la concurrence des États membres408. Ce maillage permet d’éviter 

les principaux écueils. 

 

. L’usage abusif des droits de propriété intellectuelle 

L’article 8. 2 dispose que : « Des mesures appropriées, à condition qu’elles soient 

compatibles avec les dispositions du présent accord, pourront être nécessaires afin d’éviter 

l’usage abusif des droits de propriété intellectuelle par les détenteurs de droits, ou le recours 

à des pratiques qui restreignent de manière déraisonnable le commerce, ou sont 

préjudiciables au transfert international de technologie. » 

                                                 
407 XXIII ème Rapport sur la politique de concurrence - 1993, p. 70, Point 114. 
408 Remarque : Contrairement au droit de l’O.M.C., le droit de l’Union Européenne, dès 1957, a érigé un droit 
de la concurrence, et a préféré laisser la propriété intellectuelle dans le domaine de compétence des droits 
nationaux, laissant dans un premier temps la jurisprudence établir quel serait l’impact des règles de 
concurrence sur l’usage de ces droits, puis ceci fait, intervinrent les règlements d’exemption. 
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Cette notion d’« usage abusif des droits de propriété intellectuelle » n’est pas définie bien 

qu’elle s’entende au regard de l’obstacle que peut constituer tout usage de ces droits sur le 

commerce légitime. 

 

L’article 40 s’intéresse aux pratiques restrictives dans le cadre des licences 

contractuelles, et vise à faciliter le transfert de technologie des pays industrialisés vers les 

pays en développement. Il autorise les États membres à interdire les pratiques 

anticoncurrentielles, en ce domaine, dans leur législation. Cet article est très spécifique, en ce 

qu’il constitue juridiquement  une simple déclaration de principe, par laquelle les États 

montrent leur accord quant aux conséquences négatives sur les échanges, et la diffusion de la 

technologie de certaines pratiques contractuelles rencontrées dans les licences.  

 

Ces deux articles, loin de créer un droit de la concurrence supranational, ne font que 

renvoyer aux droits régionaux, ou nationaux de ses membres en dressant de vagues lignes 

directrices409. 

 

. Les engagements de coopération 

Ce qui est plus marquant, et plus efficient dans cet accord est le fait que l’article 40, en 

ses paragraphes 3 et 4, contient des engagements de coopération internationale. Dans 

l’hypothèse où, par exemple, le titulaire de brevets d’un pays A passe un contrat de licence 

avec une entreprise d’un pays B, et que ces deux États sont membres de l’O.M.C. Si le 

donneur de licence a imposé contractuellement à son licencié des clauses limitant la 

concurrence de ce dernier, en infraction avec le droit de la concurrence de l’État B, lors de son 

enquête, l’État B est en droit, en vertu de l’article 40 §3 ADPIC, de demander des 

consultations à l’État A qui est alors tenu de s’y soumettre « sans préjudice de toute action 

que l’un, ou l’autre (État) membre pourrait engager conformément à la loi, et de son entière 

liberté de prendre une décision définitive. » 

Cela signifie que l’État B peut tout aussi bien appliquer son droit à la pratique 

anticoncurrentielle, sans consultation de l’autre État membre. Un réel consensus s’exprime ici 

                                                 
409 Les clauses de rétrocession exclusives, comme les clauses empêchant toute contestation de la validité du 
brevet, ou autre droit de propriété, ou encore le régime des licences groupés, sont donnés en exemple de 
clauses pouvant limiter la concurrence. 
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sur l’application extraterritoriale du droit de la concurrence avec un ralliement, semble-t-il, à 

la théorie de l’effet et donc à la territorialité objective. 

L’État, à qui la demande est faite, doit fournir  les renseignements non-confidentiels à la 

disposition du public qui présentent un intérêt, et tout autre renseignement en sa possession, 

dès lors que cela ne viole, ni sa législation interne, ni des accords bilatéraux, ou autres, dans 

lesquels il serait engagé quant au respect de la confidentialité. 

 

Une entreprise ressortissante d’un État membre, et mise en cause pour pratique 

anticoncurrentielle, dans sa pratique de droits de propriété intellectuelle, peut demander à son 

État de s’engager dans des consultations410. L’État se doit alors d’y procéder. 

b. Dans les Accords G.A.T.T. 1994, G.A.T.S. et son complément sur les 
télécommunications de base 

1°) L’Accord G.A.T.T. 1994 

Les premières règles touchant le droit de la concurrence sont l’article XVII relatif aux 

entreprises d’État c'est-à-dire celles se voyant accorder en fait, ou en droit, un privilège 

exclusif ou spécial, et aux monopoles d’importations ; l’article XXIX qui fait référence aux 

chapitres I à IV de la Charte de la Havane, mais qui n’a pas force juridique, et l’article XXIII- 

1. a), b) et c) qui permet de soumettre un contentieux de concurrence aux procédures de 

règlement des conflits. 

2°) L’Accord G.A.T.S. 

La finalité poursuivie par le G.A.T.S. est une libéralisation graduelle des échanges des 

services. 

Les membres de l’accord G.A.T.S. se sont engagés à garantir des possibilités d’accès aux 

prestataires de services étrangers. 

« …l’accord général sur le commerce des services contient une clause de « courtoisie » 

qui a été ajoutée à l’initiative de la Communauté.411 » 

L’accord général sur le commerce des services est le premier instrument juridique adopté 

sur une base multilatérale à contenir une clause de « courtoisie ». L’article IX de l’accord 

reconnaît, tout d’abord, que certaines pratiques commerciales des fournisseurs de services 

peuvent limiter la concurrence et, par là restreindre le commerce des services. Il prévoit, 

                                                 
410 Article 40 §4. 
411 XXIII ème Rapport sur la politique de concurrence - 1993, pp. 70-71, Point 114. 
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ensuite, une procédure en vertu de laquelle chaque État membre se prêtera, à la demande de 

tout autre membre, à des consultations en vue d’éliminer les pratiques commerciales 

restrictives. Bien que l’État membre ne soit tenu que « [d’examiner la demande] de manière 

approfondie et avec compréhension » et de « [coopérer] en fournissant des renseignements 

non confidentiels, à la disposition du public », cette procédure semble néanmoins offrir une 

possibilité intéressante cadre mieux respecter les règles de concurrence dans le domaine des 

services sur le marché des partenaires commerciaux de la Communauté.412 » 

L’Article 9.1 dispose que les États membres reconnaissent que certaines pratiques 

commerciales de prestataires de services peuvent limiter la concurrence, et restreindre le 

commerce des services. Le paragraphe 2 dispose que chaque Membre doit, à la requête de tout 

autre État membre, examiner de façon approfondie toute demande de consultation qui lui est 

adressée par un autre membre, et coopérer en fournissant les renseignements non-

confidentiels et publics, intéressants en l’espèce. 

L’Article 9 pose une obligation de fournir des renseignements, ce qui est déjà novateur, 

sans aller jusqu’à une obligation d’agir, et d’enquêter. 

3°) L’Accord sur les télécommunications de base 

Il s’agit d’un Accord sur la libéralisation des services de télécommunication qui 

comporte des règles de concurrence sui generis  propres à ce secteur. Ces règles renforcent 

donc les garanties d’accès au marché dans ce domaine. Il complète l’Accord G.A.T.S.  

Tant que l’O.M.C. ne dispose pas d’un droit de la concurrence de portée générale, les 

réglementations spéciales sont nécessaires. 

II. Le potentiel du système de règlement des différends 
en matière de concurrence 

La réforme profonde du règlement des différends413 est un des points importants de 

l’accord de Marrakech414. 

 

Le système de règlement des différends du G.A.T.T., fondé sur les articles XXII et 

XXIII, a été intégré, et remodelé dans le cadre du « Memorandum d’accord concernant le 

                                                 
412 XXIII ème Rapport sur la politique de concurrence - 1993, pp. 70-71, Point 116. 
413 Michel RAINELLI, L’Organisation Mondiale du Commerce, op.cit, pp. 96-106.  
414 Infra. 
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règlement des « différends ». Il constitue un élément capital de l’O.M.C.415. Le Memorandum 

s’applique au commerce de marchandises, de services, et aux droits de propriété intellectuelle 

en ce qu’ils affectent le commerce. 

L’idée force est que les pratiques commerciales restrictives peuvent faire échec aux 

avantages résultant de la libéralisation du commerce international, et de l’O.M.C. 

A. Le système et ses principales caractéristiques 

Ce système de règlement est sui generis. Il propose aux États membres un panel de 

procédures allant de la conciliation à l’arbitrage, en passant par des consultations bilatérales, 

ou multilatérales. Ce système privilégie le règlement des conflits par transaction entre les 

États et une résolution aussi équitable qu’économique, et pragmatique. A ce titre, toute 

procédure peut de ce fait être arrêté à tout moment, dès lors que les États membres en 

question sont parvenus à un compromis. Le compromis peut, soit réduire les possibilités 

commerciales, soit les accroître, en supprimant des concessions, ou en en accordant par 

compensation. Dans un même temps, il fixe des règles416, et en donne leur interprétation.  

C’est un système de règlement des différends intergouvernemental. Seul un membre de 

l’O.M.C., c’est-à-dire un État membre, ou une organisation régionale, ou internationale 

membre, est en droit de déposer plainte. La procédure n’est pas ouverte aux entreprises, ni 

aux particuliers ; il faut donc que les entreprises victimes passent par la protection 

diplomatique417.  

Tout État membre peut demander une consultation bilatérale, ou multilatérale, et enfin 

porter l’affaire devant l’Organe de Règlement des Différends (O.R.D.). 

 

L’Organe de Règlement des Différends constitue des « groupes spéciaux », en charge 

d’analyser les plaintes. Chaque groupe spécial adopte un rapport. Si le rapport conclut à 

l’incompatibilité de la mesure avec un des accords O.M.C., parce que modifiant les 

possibilités d’accès au marché, il recommande à l’État membre concerné de la rendre 

                                                 
415 Pour un exposé synthétique mais complet, voir in Commission Européenne, Rapport du Groupe 
d’Experts, « La politique de concurrence dans le nouvel ordre commercial : renforcement de la coopération et 
des règles au niveau international », Bruxelles, Juillet 1995, en son Annexe 4, intitulée « Application des 
dispositions et règlement des différends dans le cadre du G.A.T.T. et de l’O.M.C., Document préparé par la 
DG I, pp. 61-67.  
416 Exemple : Toute mesure de rétorsion imposée par un État doit être autorisée à l’unanimité, par l’ORD. 
417 Infra. 
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conforme à cet Accord. La décision spécifie un délai raisonnable pour la mise en conformité. 

L’évolution du système se fait dans un sens plus juridique que par le passé. 

 

Il existe également une procédure de surveillance de la mise en œuvre des 

recommandations418, et des décisions. Ces décisions sont généralement appliquées, car 

l’obligation de mettre en œuvre la décision prononcée est appuyée par la menace que 

constitue le droit à sanctionner pécuniairement le membre de l’O.M.C. défaillant par la 

compensation, ou à suspendre les concessions. 

 

L’Article XXIII organise la « Protection des concessions et des avantages ». Cet article, 

en son Paragraphe 1, dispose pour ce faire que  

« Dans le cas où une partie contractante considérerait qu’un avantage résultant, pour 

elle, directement ou indirectement du présent Accord, se trouve annulé ou compromis 

ou que la réalisation de l’un des objectifs de l’Accord est compromis du fait 

a) qu’une autre partie contractante ne remplit pas les obligations qu’elle a contractées 

aux termes du présent Accord ;  

b) ou qu’une autre partie contractante applique une mesure, contraire ou non aux 

dispositions du présent Accord ; 

c) ou qu’il existe une autre situation, 

la-dite partie contractante pourra, en vue d’arriver à un règlement satisfaisant de la 

question, faire des représentations ou des propositions écrites à l’autre ou aux parties 

contractantes qui, à son avis, seraient en cause. Toute partie contractante ainsi 

sollicitée examinera avec compréhension les représentations ou propositions qui lui 

auront été faites. » 

 

Cet article envisage des hypothèses de suppression, ou d’altération d’un avantage, ou 

d’atteinte à un objectif de l’accord du G.A.T.T./O.M.C., avec ou sans inexécution par ledit 

État de ses obligations dans le cadre de l’Accord. En cela encore, le dispositif diffère des 

                                                 
418 La première application date de 1999. En 1997, un conflit oppose les États-Unis à l’Union Européenne en 
matière d’importations de bananes, les États-Unis portent plainte. En mai 1997, le Groupe spécial désigné par 
l’O.R.D. reconnaît l’incompatibilité du régime communautaire d’importation des bananes avec le droit de 
l’O.M.C. Cela est confirmé en septembre par l’O.R.D. Le délai accordé pour la mise en œuvre des 
recommandations fut fixé au 1er janvier 1999. L’Union Européenne n’a pas appliqué ces recommandations de 
sorte qu’en janvier 1999, les États-Unis ont annoncé qu’ils entendaient suspendre les concessions pour un 
montant de 520 millions de dollars. Ils ont demandé, le 9 avril 1999, à l’O.R.D. de les autoriser à suspendre 
les concessions à l’égard de produits en provenance de l’Union Européenne pour un montant de 191,4 
millions de dollars. Ce fut accordé par l’O.R.D., le 19 avril 1999.  
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accords internationaux traditionnels. Cette caractéristique illustre la volonté du 

G.A.T.T./O.M.C. de veiller à l’équilibre des avantages commerciaux entre les États membres 

en cause dans chaque affaire. Certaines mesures, bien que conformes à l’Accord, peuvent 

mettre à mal l’ouverture des marchés, et donc aussi la concurrence. Sont visés les effets des 

subventions étatiques. 

 

En pratique, 90 % des procédures sont fondés sur l’article XXIII 1.a) c’est-à-dire des 

plaintes pour violation. Pour exemple, les articles 2, 3, et 4 de l’Accord sur les Obstacles 

Techniques au Commerce disposent que l’élaboration, l’adoption et l’application de 

réglementations techniques, et de normes ne doivent pas avoir des effets restrictifs sur les 

échanges plus importants que nécessaire. Il s’agit d’une application du principe de 

proportionnalité que nous connaissons en droit de l’Union Européenne. Dès lors, si un 

membre de l’O.M.C., un État, ou une organisation régionale, incite par voie de circulaire, ou 

autre, un organisme non gouvernemental à élaborer des procédures d’évaluation destinées à 

faire de la discrimination à l’égard des produits étrangers, par rapport aux produits 

domestiques, cette incitation peut être traitée comme une violation de l’Accord O.T.C. et, à ce 

titre, ouvrir droit à procédure. 

 

L’organe d’appel de l’O.M.C.419, dit O.A., est l’instance de recours à l’encontre des 

rapports des groupes spéciaux de l’O.R.D. Un délai de soixante jours420 est ouvert, à compter 

de la date «  de l’ouverture de la procédure d’adoption », pour que l’O.A. rende un avis sur le 

rapport. L’appel est ouvert aux seules questions de droit évoquées par le rapport du groupe 

spécial de l’O.R.D. 

B. Les potentialités du système de règlement des conflits en 
matière de concurrence 

Il n’est pas possible, en vertu de l’article XXIII, de soumettre des pratiques restrictives de 

concurrence à cette procédure, sauf à rattacher le comportement d’un membre de l’O.M.C. à 

ces pratiques. 

                                                 
419 Il est composé de sept personnes, toutes spécialistes du commerce international et du droit, mandatées. 
420 La réforme a encadré les procédures dans de stricts délais et rendu automatique l’enchaînement des 
phases. Ainsi, par exemple, la conciliation est enfermée dans un délai de soixante jours, passé ce délai un 
groupe spécial est automatiquement créé. Le rapport doit être remis dans un délai de six mois, qui peut être 
porté à un maximum de neuf mois.  
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D’aucuns d’observer que le droit de la concurrence faisant partie de la réglementation 

intérieure des membres de l’O.M.C., est soumis à l’Article III du G.A.T.T. 1994 et que, dès 

lors, l’application discriminatoire, comme la non-application discriminatoire par un membre 

de l’O.M.C. de son droit de la concurrence, pourrait faire l’objet d’une plainte en violation. 

L’idée a germé lorsque certains421 ont, par exemple, observé qu’au Japon, les cartels 

d’importations devaient faire l’objet  d’une notification près le Département du Commerce 

qui, dans certaines circonstances, pouvait exempter le cartel notifié, en vertu de la loi sur les 

transactions d’importation, et d’exportation. L’exemption d’un cartel d’importation revient à 

faciliter la pratique commerciale restrictive. Cela est contraire à l’Article XI : 3 de l’Accord 

sur les sauvegardes, qui interdit  tout « encouragement, ou soutien » à l’adoption, ou au 

maintien de cartels d’importation par un membre de l’O.M.C. 

 

- L’article XXIII : 1b)422 évoque le cas de la plainte pour non-violation. En cela l’Accord 

G.A.T.T. va plus loin que les accords internationaux ne le font généralement dans le 

traitement des litiges. Ce sous-paragraphe b) dispose qu’un membre de l’O.M.C. peut déroger 

à ses obligations, en vertu de l’Accord G.A.T.T., sans pour autant contrevenir à une 

disposition spécifique du droit du G.A.T.T. L’objectif poursuivi est de protéger les attentes 

légitimes des membres de l’O.M.C. On peut voir dans ce paragraphe une sorte 

d’interprétation téléologique de l’ensemble des accords G.A.T.T. 

Les trois conditions posées par ce sous paragraphe b) sont l’application d’une mesure au 

sens large par un membre de l’O.M.C., l’existence d’un bénéfice résultant de l’Accord, et la 

réduction, ou la disparition du bénéfice comme conséquence directe de ladite mesure. Ce lien 

de causalité est difficile à cerner et, de ce fait, à prouver. Des questions restent ouvertes : faut-

il prouver une intention ? Les mesures doivent-elles être envisagées collectivement dans 

l’analyse de la causalité ? 

Les États-Unis possèdent dans leur réglementation une procédure d’exemption des 

cartels d’exportation, rien n’empêche de considérer cette exemption comme une « mesure » 

au sens du sous-paragraphe b). De plus, l’article XI du G.A.T.T. 1994 interdit les restrictions 

quantitatives à l’exportation. Or, tel est le cas423. 

 

                                                 
421 M. MATSUSHITA in International Trade and Competition Law, Oxford Press, Oxford 1993. 
422 Le sous-paragraphe c) traite de « l’existence d’une autre situation ». Aucun éclaircissement sur cette 
disposition n’apparaît à ce jour dans la pratique de l’O.M.C. 
423 Les subventions décidées en mai 2002 par les USA à leur industrie de l’acier sont donc contraires à 
l’article XXIII : 1a) ou b) de l’Accord G.A.T.T. 
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L’affaire Fuji - Kodak constitue la première affaire liée à la politique de concurrence 

d’un État membre qui ait été soumise à un Groupe spécial de l’O.M.C., après plainte pour cas 

de non-violation424. 

1. L’affaire Fuji - Kodak 

L’entreprise américaine Kodak décida, en 1995, de porter devant les autorités 

commerciales américaines, plutôt que devant les autorités de concurrence, une plainte contre 

des entreprises japonaises pour « pratiques visant à restreindre l’accès de produits américains 

au marché japonais » et contre le Japon pour avoir toléré lesdites pratiques. La plainte se 

fondait sur l’article 301 de la loi américaine sur le commerce US Trade Act425. 

 

En juin 1996, les États-Unis demandèrent une consultation au Japon, en vertu de l’article 

IV : 4 du Memorendum d’accord sur le règlement des différends et de l’article XXIII : 1 du 

G.A.T.T. 1994. Selon eux, le Japon aurait, par une série de mesures de distribution, 

compromis, voire annulé, les bénéfices qui devaient résulter des concessions tarifaires dans 

les secteurs du papier et du film photographiques. Les consultations ne permirent pas de 

mettre un terme au différend. En septembre de la même année, les États-Unis demandèrent la 

création d’un Groupe spécial, en vertu des articles 4 et 6 du Mémorandum de l’Accord.  

Les États-Unis fondèrent leur demande sur l’article XXIII : 1a) du G.A.T.T. 1994 

invoquant que le Japon ne s’était pas conformé à ses obligations, sur les articles III et X du 

G.A.T.T. 1994 (traitement national, et publication, et application des règlements) et sur 

l’article XXIII : 1 a). Les États-Unis arguèrent que le Japon, via son Ministère du Commerce 

Extérieur, et de l’Industrie, et sa Commission japonaise des Pratiques Commerciales Loyales, 

par ces mesures, annulait ou compromettait, de facto, les concessions tarifaires qu’il avait 

précédemment accordées lors des négociations commerciales multilatérales de Kennedy 

Round, du Tokyo Round et de l’Uruguay Round, aux pellicules, et aux papiers 

photographiques, tant noir et blanc que couleur, à destination des consommateurs. 

 

Le 22 avril 1998426, le Rapport du Groupe spécial a été adopté par l’ORD. Il conclut que 

les États-Unis n’avaient pas démontré que les mesures japonaises annulaient, ou 

                                                 
424 Article XXIII : 1 b) Op.cit. 
425 Supra. 
426 O.M.C., Japon- Mesures affectant les pellicules et papiers photographiques destinés aux consommateurs, 
WT/DS44/R (Rapport Fuji c. Kodak). 
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compromettaient leurs avantages au sens de l’article XXIII : 1 b) du G.A.T.T. 1994, ni que 

ces mesures en matière de distribution ne soumettaient les papiers photographiques, et les 

pellicules importés à un traitement défavorable au regard du traitement des produits 

nationaux, au sens de l’article III : 4 du G.A.T.T. 1994, ni que le Japon n’avait publié de 

décisions administratives d’application générale en violation de l’article X : 1 du G.A.T.T. 

1994. 

 

Dans son rapport, le Groupe spécial donna une interprétation large de la notion de 

« mesure » au sens de l’article XXIII : 1 b) du G.A.T.T. 1994. 

« Le sens ordinaire du terme mesure, tel qu’il est employé à l’article XXIII : 1 b), 

englobe  assurément une loi, ou un règlement promulgué par un gouvernement (…), il est à 

notre avis plus large encore, et englobe d’autres interventions gouvernementales qui restent en 

deçà des actes ayant une force exécutoire. »427  

Le Groupe spécial privilégia cette interprétation afin de « protéger l’équilibre des 

concessions consenties au titre du G.A.T.T. en offrant un moyen de réparation pour des 

actions gouvernementales qui ne sont pas assujetties à un autre titre aux règles du G.A.T.T., 

mais n’en annulent, ou n’en compromettent pas moins  les avantages qu’un membre attend 

légitimement des négociations tarifaires. Pour que ce but soit atteint, il importe, selon nous, 

que les catégories d’actions gouvernementales considérées comme « des mesures »… ne 

soient pas définies trop restrictivement ; autrement, il risque d’y avoir des cas où les 

gouvernements se trouvent mêlés d’une manière, ou d’une autre à l’annulation, ou à la 

réduction d’avantages sans qu’il y ait la possibilité de réparation au titre de l’article XXIII : 1 

b), ce qui empêchera la réalisation de son but. »428 

Les rapporteurs optèrent donc pour une interprétation téléologique de l’Accord G.A.T.T. 

de 1994. 

Dès lors, une circulaire administrative, ou une recommandation européenne, pourrait être 

considérée comme une mesure gouvernementale. 

 

Il convient de préciser que la pratique des Groupes spéciaux de l’O.M.C. veut que seules 

les mesures en cours soient appréhendables au titre de l’article XXIII : 1 b) du G.A.T.T. 1994, 

et non celles venues à expiration, ou qui ont été abrogées429. 

                                                 
427 Rapport, p. 465, n° 10.42. 
428 Rapport, p. 467, n° 10.50 
429 Idem, p. 470, n° 10.58. 
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Sur la condition de l’existence d’un avantage résultant du G.A.T.T. 1994, le Groupe 

spécial rappela que l’avantage, revendiqué par ce membre de l’O.M.C., consistait en une 

« attente légitime » de possibilités d’accès accrues au marché d’un autre membre en raison de 

concessions tarifaires pertinentes. Cela doit s’apprécier au moment où la concession tarifaire a 

été négociée. 

Il faut entendre par attente « légitime » « qu’elle tienne compte de toutes les mesures 

prises par la partie, auteur de la concession, qui auraient pu être raisonnablement prévues au 

moment de l’octroi de la concession.430 

En l’espèce, dans cette affaire Fuji contre Kodak, les États-Unis ont été déboutés car 

l’attente n’était pas légitime. Les États-Unis auraient « raisonnablement pu prévoir » la grande 

majorité des mesures mises en cause, car elles étaient en place au moment où les concessions 

tarifaires en question ont été négociées. 

 

Il incombe au demandeur d’apporter également la preuve du lien de causalité entre 

l’application d’une mesure, et la réduction d’un avantage résultant de l’O.M.C. En l’espèce, 

sur les huit mesures invoquées par les États-Unis, ces derniers n’ont pas prouvé, ne serait ce 

que l’une d’elles compromettait un avantage au sens de l’article XXIII : 1 b). 

 

L’Article III : 4 du G.A.T.T. 1994 dispose que : Les produits, du territoire de tout 

Membre importés sur le territoire de tout autre Membre, ne seront pas soumis à un traitement 

moins favorable que le traitement accordé aux produits similaires d’origine nationale ; en ce 

qui concerne toutes lois, tous règlements, ou toutes prescriptions affectant la vente, la mise en 

vente, l’achat, le transport, la distribution, et l’utilisation de ces produits sur le marché 

intérieur. 

Sur les huit mesures en cause, trois étaient, selon les États-Unis, discriminantes au sens 

de cet article, mais le Groupe spécial a constaté que les États-Unis n’ont pas apporté la preuve 

qu’il y avait un traitement moins favorable appliqué aux produits importés en comparaison 

d’avec les produits nippons similaires. 

                                                 
430 Idem, p. 471, n° 10.61. 
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2. Ses potentialités réelles en relation avec les pratiques anticoncurrentielles 
d’origine privée 

Même si les intérêts en jeu sont des intérêts privés, seuls les États, ou organisation 

régionale, comme l’Union européenne, sont parties à la procédure. Dès lors, cela confirme le 

fait, qu’aucun contrôle direct d’une mesure commerciale privée, restrictive de concurrence, 

n’est possible. Il faut un lien fort avec une mesure étatique, ou supranationale, pour que la 

pratique privée soit traitée sur le fondement du G.A.T.T./O.M.C., semble t-il431. Par exemple, 

un Membre exempte des pratiques anticoncurrentielles, ou fait preuve d’une inaction sélective 

discriminatoire. La procédure instituée n’a pour objet que l’action, ou l’inaction des membres 

de l’O.M.C. Ce système trouve naturellement ses limites lorsqu’aucune mesure d’un membre 

n’est en cause. 

 

En l’état, le droit de l’O.M.C. n’est pas un outil satisfaisant pour développer un droit de 

la concurrence international. 

De plus, ses règles procédurales ne garantissent en rien la confidentialité des 

informations qui seraient, par exemple, transmises par un État aux groupes spéciaux. Par 

ailleurs, les Groupes spéciaux n’ont aucun moyen de contrainte leur permettant d’obtenir des 

informations de la part d’entreprises. Tout repose sur la bonne volonté et la bonne foi des 

membres de l’O.M.C. en cause. 

On peut légitimement se poser la question de savoir si un parallèle peut être établi entre 

l’approche unilatéraliste américaine de la procédure de règlement des différends de 

l’O.M.C.432 et leur position en matière d’émergence de règles communes en matière de droit 

de la concurrence cet unilatéralisme. 

                                                 
431 Interprétation large de la notion de mesure donnée par le Groupe spécial dans l’affaire Fuji c. Kodak. 
432 Le droit fédéral américain contient une loi qui a pour objet la lutte contre la concurrence déloyale, ses 
Sections « 301 » et « Super 301 » permettent aux États-Unis de se faire justice directement. La nouvelle 
concurrence internationale des quatre pays d’Asie du Sud Est Corée du Sud, Hong Kong Chine, Singapour et 
Taïwan qui s’ajoute à celle des nouveaux pays industrialisés que sont le Brésil et autres pays du continent 
américain, traumatise une opinion américaine qui croît y perdre son hégémonie. Dès 1974, les États-Unis 
réagissent avec l’adoption du « Trade Act » et sa Section 301. Cette section prévoit la possibilité de rétorsion 
contre tout acte politique, ou toute pratique d’un pays étranger considéré comme déloyal, c’est-à-dire 
« injustifiable » en ce sens qu’il violerai « les droits internationaux des États-Unis », « déraisonnable » ou 
« discriminatoire » c’est-à-dire qu’il n’offrirai pas aux importations en provenance des États-Unis le 
traitement accordé aux biens nationaux ou celui de la « clause de la nation la plus favorisée » et qui s’attaque 
au commerce américain. Le Trade Tariff Act de 1984 définie l’adjectif « déraisonnable », comme le refus 
déloyal, inéquitable d’accès aux opportunités du marché, le refus de la possibilité d’établir une société ; le 
refus d’une protection adéquate des droits de propriété intellectuelle ; le ciblage des exportations qui est une 
combinaison d’intervention par un gouvernement étranger afin d’aider un secteur ou une entreprise à devenir 
plus compétitif à l’exportation d’un bien ; le refus d’accorder certains « droits des travailleurs 
internationalement reconnus » par le BIT et le fait que ce gouvernement étranger tolère de façon 
systématique des activités anticoncurrentielles. 
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Section II. Des initiatives de moins en moins 
ambitieuses 

Au début des années 90, deux initiatives sont à noter. Le « Projet de Code de 

Munich» proposait une convergence internationale des droits de la concurrence avec création 

d’une autorité supranationale qui n’a pas aboutie. Ce projet de code de la concurrence 

s’adressait aux pays membres de l’O.M.C. Il prévoyait en son article 1 que tous les pays 

contractants de l’O.M.C. plus la Communauté européenne d’alors seraient invités à signer ce 

texte433. 

En 1995, à l’inititive de la Commission européenne un Rapport du groupe d’experts de la 

Commission européenne intitulé « La politique de la concurrence dans le nouvel ordre 

commercial : une invitation implicite autant que critique à l’égard de l’O.M.C. » fut publié. 

I. Deux initiatives à l’adresse de l’O.M.C. 

Le groupe dit « de Munich »434 était un groupe d’experts académiques mondiaux, 

composé de J. Drexl, W. Fikentscher, Eleanor FOX, A. Fuchs, A. Heinemann, U. Immenga, 

P. Kunz-Hallenstein, E.-U. Petersmann, W.R. Schluep, A. Shoda, S.Soltysinski et L. Sullivan 

                                                                                                                                                         
Ainsi la Section 301 permet au « Représentant pour le Commerce » nommé par le Président des États-Unis, 
de prendre toute mesure possible appropriée pour mettre fin aux barrières commerciales gênant les 
exportations américaines et aux subventions étrangères entravant les exportations américaines vers des pays 
tiers. 
Les enquêtes sont à l’initiative du « Représentant pour le commerce » ou suite à une plainte d’une entreprise 
américaine. Le « Représentant «  enquête par le biais de consultations bilatérale directes permettant parfois 
un règlement négocié avec le gouvernement étranger. S’il n’y a pas règlement négocié avec le gouvernement 
étranger, le « Représentant » peut prendre des mesures de rétorsion comme l’instauration de droits de douane. 
Cette Section 301 fut utilisée 67 fois entre 1979 et 1990, selon Michel RAINELLI. 
En 1988, le « Omnibus Trade and Competitiveness Act » renforce cette disposition avec la Section « Super 
301 » alors même que les négociations de l’Uruguay Round sont ouvertes. Cette loi se fonde sur la 
réciprocité, afin de « libéraliser le commerce international sur la base de relation bilatérale » les États-Unis 
exigent une réciprocité absolue avec le concept de level playing fields ou terrain de jeu nivelé : chaque pays 
autorise un accès identique à ses marchés, secteur par secteur. Le « Représentant » désigne chaque année les 
pays recourant « systématiquement à des pratiques déloyales ». Ces pays accusés ont entre un an et un an et 
demi pour mettre un terme aux-dites pratiques ou politiques ; à défaut des mesures de rétorsion sont prises. 
433 Néanmoins pour être adopté, le code devait être accepté par tous les États membres du G.A.T.T./O.M.C., 
ou s’il était inclus dans l’annexe 4 de l’accord O.M.C., pouvait faire l’objet d’une adhésion plus limitée. 
(Article 1 Sec.3, p. 8). 
434 Groupe de Munich, Towards a New Multilateral Framework, 64 Antitrust and Trade Reg.Rep. (B.N.A.) 
Special Supplement, August 19, 1993. 
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rédigea entre 1991, et 1993, sous l’égide du Max-Planck Institut435, et dans le cadre de 

l’O.M.C., un projet d’accord plurilatéral sur la concurrence436. 

A. Le « Projet de Code de Munich» 

Le postulat de départ était qu’après la chute du mur de Berlin, la fin du système bipolaire 

conduirait inéluctablement à l’intégration de ces économies et à l’achèvement de la 

mondialisation des politiques économiques. La transformation structurelle des économies des 

anciens pays du bloc de l’Est exigeait qu’un contrôle des pratiques commerciales soit instauré 

afin de permettre à chaque opérateur économique de jouer sur un pied d’égalité. 

Pour ce faire, il proposa la création de normes internationales communes en matière de 

droit de la concurrence et de droit du commerce afin de solutionner le problème de la 

violation de la règle antitrust par des réponses juridiques mondiales/multilatérales et surtout 

coordonnées437. 

Le texte prévoyait une harmonisation internationale des règles de concurrence 

applicables à l’international, l’établissement d’une autorité de concurrence internationale dite 

International Antitrust Authority438, l’instauration d’un registre des pratiques commerciales 

restrictives de concurrence ayant fait l’objet d’une notification par les États membres, et de 

celles n’ayant pas été notifiées, mais arrivées à la connaissance de l’International Antitrust 

Authority, et l’établissement d’une autorité judiciaire de concurrence internationale, 

l’ International Antitrust Panel439. 

1. Une harmonisation des droits de la concurrence 

Ce texte était intéressant à plus d’un titre. Il rappelait la nécessité d’instituer un droit de 

la concurrence international venant compléter la Lex mercatoria internationale qui, fruit des 

commerçants, ne prend pas en compte l’intérêt des tiers, dont celui des consommateurs. 

L’idée maîtresse était de créer, au niveau international, un droit protégeant tous ceux engagés, 

ou dépendants du commerce international c'est-à-dire un ensemble de règles garantissant ces 

                                                 
435 Université de Munich. 
436 International Antitrust Code, Antitrust and Trade Reg. Rep. (BNA), Special Supplement, vol.64, August 
19, 1993, p. 1. 
437 Un but moins affiché mais tout aussi réel de ce projet de code international de la concurrence était que les 
grandes zones de libre échange et les unions douanières mettent fin à leur politique protectionniste. 
438 Assistée d’un International Antitrust Council composé de trente membres. 
439 Wolfgang FIKENTSCHER and Ulrich IMMENGA (eds), “Draft International Antitrust Code”, Nomos-
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1995. 
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intérêts440. Ce Code devait s’appliquer à toute restriction de concurrence affectant au moins 

deux États. 

 

La nécessité d’une telle harmonisation du droit de la concurrence était analysée comme 

découlant directement de l’atteinte à l’ouverture des marchés par ces pratiques, ce qui est 

contraire au dispositif mis en place par le G.A.T.T., puis par l’O.M.C. dans le cadre de la 

globalisation de l’économie, comme à l’intérêt du commerce international, et à travers lui, aux 

intérêts des commerçants, dans leur ensemble, et surtout des consommateurs. Une volonté très 

marquée de lutte contre les cartels à l’exportation apparaissait dans ce texte, de même qu’un 

souci d’apporter une réelle sécurité juridique aux entreprises intervenant à l’international, 

d’où une harmonisation des textes nationaux. 

2. Son champ d’application : les pratiques anticoncurrentielles 
internationales 

Le Code s’intéressait d’abord aux accords horizontaux c'est-à-dire aux « accords, 

ententes et … pratiques concertées entre … concurrents, qui consistent à fixer les prix 

d’achat, diviser les clients ou les territoires, ou assigner des quotas » et déclare qu’ils « sont 

interdits441 », tout comme ceux et celles portant « une atteinte déraisonnable à la 

concurrence442 ». La raison de l’interdiction réside dans la limitation de la concurrence, c'est-

à-dire si l’entente « a pour objet ou pour effet de diminuer la concurrence.443 » Le Code 

reprenait la Rule of reason »444. 

Le Code était en ce point en symbiose des droits de la concurrence étasunien et de 

l’Union européenne. 

Puis le Code traitait des accords verticaux445 et leur appliquait la règle de raison446, des 

accords limitant les droits en matière de propriété intellectuelle447, des abus de position 

                                                 
440 Draft Antitrust Code, Introduction, 1. 
441 Article 4 Section 1, International Antitrust Code. On retrouve ici la Section 1 de la Sherman Act et l’article 
101 T.F.U.E. 
442 Article 4, Section 2, va au-delà des droits étasunien et communautaire. 
443 Article 4, Section 2 reprend les dispositions de l’article 101 T.F.U.E. et de la Section 1 de la Sherman Act. 
444 Article 4, Section 2 prévoit que ces ententes ne seraient pas présumées porter une atteinte déraisonnable si 
elles étaient « compensées par des effets favorables à la concurrence, ou » « par des gains d’efficacité ou 
d’autres qualités en mesure d’augmenter la concurrence ou l’esprit d’invention et d’aider les entreprises 
participant à l’accord à produire ou livrer un meilleur produit ou un meilleur service ou à un prix plus faible 
et d’augmenter la capacité d’adaptation des entreprises aux besoins et désirs des consommateurs ». 
445 Article 5, International Antitrust Code. 
446 Article 5, Section 3b) « les stratégies de distribution présumées illégales ne peuvent se justifier seulement 
si la limitation de la concurrence est raisonnablement nécessaire pour améliorer la production ou la 
distribution et si une partie équitable des gains est allouée aux consommateurs ». 
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dominante448 tout en prévoyant des exceptions à l’interdiction avec une sorte de règle de 

raison449, s’éloignant ainsi du droit de l’Union Européenne, du contrôle des opérations de 

concentration et de restructuration450. 

 

Le Code devait s’appliquer à toute pratique ayant un effet sur au moins deux parties 

contractantes, c'est-à-dire que la pratique en cause affecte au moins deux signataires du 

Code451. 

Pour autant, il reconnaissait la compétence du droit national d’une partie signataire pour 

« toutes les pratiques limitant la concurrence qui ont des effets économiques sur son territoire 

et sur ses échanges commerciaux, même si » cette pratique anticoncurrentiel « est née en 

dehors de son territoire, et elle peut réglementer et appliquer son droit à ses ressortissants et à 

tous ceux qui entreprennent des actions à partir de son territoire. Les parties contractantes sont 

encouragées à étendre leur droit, lorsqu’il ne s’applique pas aux entraves à la concurrence qui 

sont interdites par cet accord et qui sont entreprises à partir de leur territoire452. » Le 

commentaire numéro deux précise qu’il convient d’appliquer le principe de courtoisie 

traditionnelle dans une telle hypothèse. 

 

Le code prévoyait453 l’obligation, pour tout signataire d’harmoniser sa législation avec 

celle de l’accord, ce avec introduction de normes minimales454. Chaque signataire se voit libre 

d’appliquer les dispositions minimales ou les dispositions les plus contraignantes455. Par 

pragmatisme, le texte456 impose que les pratiques nationales autant que le droit soient 

conformes aux dispositions du code, mais paradoxalement aucun délai n’est prévu. 

 

Une fois de plus, on peut s’étonner de cette volonté d’enregistrement des cartels, alors 

que l’on sait que cet outil du registre ne permet que de contrôler les pratiques contractuelles, 

                                                                                                                                                         
447 Article 6, International Antitrust Code. 
448 Article 14 et son commentaire n° 3, International Antitrust Code. Il se focalise sur les stratégies 
d’exclusion des marchés des entreprises ayant un pouvoir de marché important. 
449 Article 14, Commentaire 4, International Antitrust Code. 
450 Article 8, International Antitrust Code. Frank ROMANO in « La Mondialisation des Politiques de 
Concurrence », Thèse, Paris I, 1999, pp. 287-294. 
451 Article 3, Section 1, International Antitrust Code. 
452 Article 3 Section 2, International Antitrust Code. 
453 Article 2, Sec.1, International Antitrust Code. 
454 Section 2 a), International Antitrust Code. 
455 Cela visait à répondre à l’objection classique des autorités américaines qui est de refuser tout code 
international en matière de concurrence au prétexte que cela amoindrirait le droit antitrust américain 
(fédéral). 
456 Section 1 a), International Antitrust Code. 
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mais n’agit en rien dans la lutte contre les hardcore cartels, ce que notre droit européen de la 

concurrence nomme « pratiques concertées ». 

 

L’harmonisation devait aller jusqu’à l’organisation administrative, en ce que chaque 

signataire devait se doter d’une autorité nationale spécialisée457 respectant les dispositions de 

l’accord. 

3. Une autorité de concurrence internationale et une autorité judiciaire 
spécialisée 

Les principes retenus dans ce Code étaient : l’application du droit matériel national pour 

la solution des problèmes de dimension internationale, le traitement national458entre 

nationaux, et étrangers, l’introduction en droit national de planchers convenus au niveau 

international, dont l’application reposait uniquement sur la bonne volonté, et l’initiative 

procédurale de l’International Antitrust Authority, et celle des États affectés par ces pratiques. 

 

1°) Une International Antitrust Authority devait être instituée dans le cadre du 

G.A.T.T./O.M.C., à l’époque Multilateral Trade Organisation459, et l’indépendance de son 

président et du conseil qui devait l’aider devait être assurée460. 

 

Dans les affaires de dimension internationale, l’International Antitrust Authority se 

substituait à l’autorité nationale de concurrence en ce qu’elle pouvait directement porter 

plainte devant le juge national. 

 

L’ International Antitrust Authority pouvait, soit demander à une autorité de concurrence 

nationale d’intenter une action461, soit intenter elle-même une action, devant une juridiction 

nationale contre toute autorité de concurrence nationale ayant refusé de poursuivre exerçant 

une activité restrictive de concurrence462, et requérir de cette juridiction nationale une 

injonction à l’adresse des auteurs du comportement anticoncurrentiel de cesser celui-ci463, 

                                                 
457 Article 17, Section 1, International Antitrust Code. 
458 Principe de non-discrimination. 
459 Article 19, Section 1(a), International Antitrust Code. L’O.M.C. n’existant pas encore les rédacteurs du 
Code utilisèrent ce nom. 
460 Article 19, Section 1b) et commentaire n°1b), International Antitrust Code. 
461 Article 19 Section 2 a), International Antitrust Code, sans pour autant que l’IAA ne dispose d’un pouvoir 
de contrainte. 
462 Article 19 Section 2 b), International Antitrust Code. 
463 Article 19, Section 2 c), International Antitrust Code. 
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d’accéder aux mêmes voies de recours contre toute décision nationale que les parties à 

l’action. L’International Antitrust Authority se voyait reconnaître le droit d’intenter une action 

devant l’International Antitrust Panel464, contre tout État membre ne respectant pas ses 

obligations internationales465. En outre, tout État membre pouvait saisir l’International 

Antitrust Panel contre un autre État membre466. 

Tout « individu ou entreprise privée concerné dans une affaire portée devant le Panel a le 

droit d’audience.467 » Le Panel pouvait soit confirmer la violation de l’accord par défaut de 

mise en œuvre de l’accord d’une des Partie contractante, soit confirmer la violation par une 

mise en œuvre insuffisante par une Partie Contractante468. 

 

La Partie contractante, c'est-à-dire l’État, ou l’entité régionale en cause, aurait eu 

l’obligation de modifier sa législation pour se mettre en conformité avec la décision 

contraignante prise par le Panel469. Si cette décision du Panel n’était pas respectée, cela devait 

ouvrir droit à procédure. 

 

2°) L’International antitrust panel devait être créé à titre permanent comme organe de 

règlement des conflits470. Alors que l’International Antitrust Authority (I.A.A.) constitue une 

administration et le panel l’instance juridique ayant compétence internationale en la matière. 

Le Panel comme l’I.A.A. devait fonder ses décisions sur le code471. 

 

Le projet prévoyait un droit général d’assistance internationale dans le travail de mise à 

niveau législative au bénéfice des États membres. 

L’autorité nationale devait pouvoir rendre une ordonnance pour obliger l’entreprise et les 

autres parties à accepter une enquête et à fournir les preuves pertinentes en leur possession472. 

Si « l’autorité nationale diffère ou refuse de prendre les mesures en matière de 

réparations aux termes de cet accord, toute Partie Contractante peut s’en remettre à 

                                                 
464 Article 20, International Antitrust Code. 
465 Article 19 Section 2 e), International Antitrust Code. 
466 Article 20 Section 2, International Antitrust Code. 
467 Article 20 Section a) et b), International Antitrust Code. Le commentaire 3 ajoute que toute partie 
contractante peut intervenir même si elle n’était pas partie à l’action. 
468 Commentaire 4 de la Section 4 a) de l’article 20, International Antitrust Code. 
469 Commentaire 4 de la Section 4 b), International Antitrust Code. 
470 Article 20, International Antitrust Code. 
471 Article 20, Section 3c), International Antitrust Code. 
472 Article 17 section 2, International Antitrust Code. 
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l’I.A.A. 473. » cette disposition n’était pas très fondée dans la mesure où le tribunal de première 

instance dans les affaires de dimension internationale devait être l’I.A.A. 

 

Beaucoup474 pense que ce projet n’était pas adapté car trop précis dans un domaine par 

définition évolutif. Il était trop rigide, et fort peu réaliste quant au cadre institutionnel qu’il 

proposait. On peut surtout regretter qu’il ne se soit pas penché sur deux questions connexes 

fondamentales, en pratique, qui sont : celle de l’obtention des preuves à l’étranger par les 

autorités de concurrence, et celle de la coopération, ou de l’entraide administrative 

internationales entre ces autorités de la concurrence dans l’application de leur droit de la 

concurrence respectif.  

On peut remarquer que ce code était très européen dans son approche en ce qu’il créé un 

outil d’harmonisation, internationalisant le droit de la concurrence, ce qui ne pouvait pas être 

du goût des États-Unis trop attaché à leur souveraineté nationale pour voir une autorité 

supranationale contrôler leur mise en œuvre475. 

B. Le Rapport du groupe d’experts de la Commission 
européenne: « Une invitation implicite autant que critique à 
l’égard de l’O.M.C. » 

 

« Le succès récent des négociations de l’Uruguay Round, et la levée progressive des 

obstacles d’origine étatique au commerce mondial qui devrait en résulter font plus que 

jamais ressortir la nécessité de mettre fin aux pratiques de nature privée qui, elles 

aussi, compromettent les échanges entre les principales zones économiques du 

monde.476 » 

 

Comme son titre l’indique : « La politique de la concurrence dans le nouvel ordre 

commercial : Une invitation implicite autant que critique à l’égard de l’O.M.C. », ce 

rapport477, commandé par la Commission européenne, en la personne de Karel Van Miert, à 

                                                 
473 Article 15, Section 8, International Antitrust Code. 
474 Dont Benoît Merkt, Op.cit., p. 157. 
475 Spencer Weber WALLER, in “The Internationalization of Antitrust Enforcement”, April 1997, 77 B.U.L. 
Rev. p. 347, souligne le caractère utopique du projet. 
476 Texte de lettre de convocation, Annexe B, du Rapport de la Commission Européenne, 1995 Op.cit., p.28. 
477 Commission of the European Communities, Brussels, 12.07.1995, COM (95) 359 final. 
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un groupe d’experts478, avait pour objet de proposer des orientations à l’Union européenne, 

afin de répondre à un double défi ainsi défini : « faire en sorte que les engagements de 

libéralisation du commerce international contractés dans le cadre du cycle de l’Uruguay ne 

soient pas compromis par des comportements d’entreprises479, restrictifs de la concurrence ; et 

assurer que les entreprises qui opèrent au niveau international restent soumises à une 

discipline de concurrence équivalente à celle imposée aux entreprises qui déploient leurs 

activités dans un cadre national (ou régional, dans le cas de l’Union Européenne)480 ». 

Les pratiques d’entreprises visées par le rapport étaient les « pratiques collectives 

d’entreprises situées dans des pays différents, et ayant des effets à la fois sur le jeu de la 

concurrence interne dans les différents pays concernés, et sur le commerce international… ; 

les pratiques collectives » émanant « d’entreprises d’un même pays, et » ayant « des effets sur 

la capacité des entreprises étrangères à pénétrer dans le pays considéré. », et les pratiques 

restrictives de concurrence émanant d’un même État restreignant « le jeu de la concurrence 

dans un, ou plusieurs autres pays, par exemple les ententes à l’exportation, et les abus de 

position dominante.481 ». Deux critères étaient donc retenus par les experts : l’atteinte à la 

concurrence, et l’obstacle au commerce international, frein à l’accès au marché. 

1. Les enjeux de ce rapport482  

Karel Van Miert, alors Commissaire à la Concurrence, fit observer, en introduction du 

Rapport, que dans le processus de mondialisation de l’économie, les rounds du G.A.T.T., et la 

création de l’O.M.C. ont joué un rôle majeur. On y a vu progressivement une ouverture des 

axes de négociation à de nouveaux enjeux dont la politique de concurrence. Or la politique de 
                                                 

478 Les experts étaient pour certains extérieurs à la Commission et pour d’autres attachés à la Commission. Il 
s’agissait des Professeurs Ulrich IMMENGA, Frédéric JENNY et Ernst-Ulrich PETERSMANN pour les 
externes et Claus-Dieter EHLERMANN, Jean-François PONS, Roderick ABBOTT, François 
LAMOUREUX, Jean-François MARCHIPONT et Alexis JACQUEMIN pour la Commission. 
479 Le contrôle du comportement des États est exclu et par là même le contrôle des aides d’État : voir sur ce 
point par exemple l’Annexe 3 du Rapport, p. 47. 
480 Rapport op.cit., p. 4. Le Rapport est plus distancié, mais aboutit à la même conclusion : « Alors que dans 
le système commercial libéral qui résulté du cycle de l’Uruguay, l’application efficace du droit de la 
concurrence devient un élément important pour la mise en place et le maintien de marchés ouverts et 
accessibles et donc pour une meilleure stabilité du système, il n’existe jusqu’à présent, au niveau multilatéral, 
aucune règle contraignante en ce qui concerne les pratiques des entreprises privées. En outre, une bonne 
application du droit de la concurrence est une caractéristique fondamentale des économies de marché 
ouvertes, qui fait encore défaut dans le cadre actuel des règles internationales, et vers laquelle il convient de 
tendre. ». Voir aussi p. 7. 
481 Commission of the European Communities, Brussels, 12.07.1995, COM(95) 359 final, p. 15. Page 21, on 
peut également lire que “Même s’il est prématuré d’énoncer en détail la liste des principes communs qui 
devraient être retenus, il semble qu’il pourrait exister un consensus entre les pays… sur l’interdiction des 
cartels horizontaux portant sur la fixation des prix, la restriction de l’offre ou les partages de marchés ; cette 
prohibition s’étendrait aux cartels à l’exportation. » 
482 Dit aussi Rapport Van MIERT. 
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concurrence est pleinement connexe de l’ouverture des marchés483. On observe que la rigueur 

du droit de l’Union européenne de la concurrence, et de son application qui garantit aux 

entreprises communautaires, comme aux entreprises tierces, un accès au marché 

communautaire, non entravé par des pratiques anticoncurrentielles, mérite réciprocité. L’enjeu 

est bien d’assurer un accès sans entrave des marchés tiers aux produits européens. 

 

La deuxième motivation de ce travail demandé par la Commission était de pouvoir agir 

sur le pouvoir croissant des multinationales dans le cadre de la globalisation. Cela appelle 

« au resserrement de la coopération entre les autorités compétentes »484, mais aussi à veiller à 

ce que certains États partenaires n’étendent pas leur compétence de façon disproportionnée ou 

irrespectueuse des autres États, et ou, cherchent à faire appliquer des solutions nuisibles à ces 

derniers485. De façon implicite, ce sont les États-Unis qui sont visés486. Karel Van Miert, en 

cela, est dans le même sillon que Fréderic Jenny, lorsque celui parle de reconquête de la 

souveraineté des États. 

 

Ce rapport est le premier texte à être aussi explicite quant à la responsabilité des États 

dans les dysfonctionnements de concurrence sur les marchés internationaux. On peut lire que 

« la concurrence sur les marchés internationaux peut être affectée soit par des actions 

positives (…487), soit par une absence d’action.488» La mise en cause de certains États est 

implicite mais pour autant très claire. On reconnaîtra, en matière d’actions positives, la loi 

américaine sur les cartels à l’exportation, mais aussi de façon insidieuse, le non-contrôle des 

aides d’États en droit antitrust américain. 

Les autres raisons invoquées par le Rapport sont la dimension, et la nature internationale 

de certaines pratiques, par exemple les cartels internationaux, les cartels à l’exportation, les 

                                                 
483 « … comment imaginer … que ce « nouvel ordre commercial » puisse produire ses pleins effets positifs 
alors que, de part le monde, les entreprises sont soumises à des règles différentes en matière de concurrence 
et que, plus grave encore, alors que certaines autorités nationales (ou régionales dans le cas de l’Union 
européenne) appliquent avec rigueur leur législation antitrust, d’autres ont une approche plus laxiste ? », in 
COM(95) 359 final, p. 3. 
484 Rapport op.cit., p. 3. 
485 Rapport op.cit., p. 4. 
486 On peut lire dans le Rapport que « Certains pays ont cherché à remédier aux problèmes décrits ci-dessus 
en étendant la portée territoriale de leurs règles de concurrence. Cette approche peut toutefois conduire à des 
conflits entre les autorités de la concurrence. » voir : Rapport op.cit. 
487 Par exemple le fait d’édicter des normes nationales qui limitent la capacité de concurrence des opérateurs 
étrangers, le fait de mettre en œuvre des règlementations de nature discriminatoires vis-à-vis des concurrents 
étrangers, le fait d’organiser des cartels à l’exportation, le fait d’exempter certains secteurs d’activité du 
champ du droit de la concurrence, etc… 
488 Par « exemple le fait de ne pas se doter d’un droit de la concurrence interne, ou de ne pas le mettre en 
œuvre ». Voir Rapport Op.cit., p. 15. 
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abus de position dominante sur plusieurs marchés régionaux comme l’affaire Microsoft489, la 

diversité des procédures, et des règles sur le fond qui conduisent parfois à des contradictions 

de jugements, mais aussi à des différences de traitements490. 

 

Cependant, on observe également que le rapport se soucie des intérêts des pays en voie 

de développement, comme on les appelait à l’époque, et au delà, de leur place dans le cadre 

de l’ouverture des marchés, la globalisation les exposant davantage aux pratiques 

anticoncurrentielles des multinationales, et aux cartels à l’exportation. On peut noter une 

réelle invitation à l’adresse des pays ayant une expérience avérée en la matière à assister 

techniquement les pays en développement.491 

 

Enfin, le Rapport met en exergue la richesse de l’expérience de l’Union européenne en 

matière de coopération surtout sur le plan intra-communautaire, mais aussi avec les pays 

européens candidats à l’élargissement492, dans le cadre, ou non de l’Espace Économique 

Européen493, bien que cette expérience soit plus limitée à l’international que celle des États-

Unis494. Selon le Professeur Petersmann, cette expérience, également en terme de négociation 

d’accords commerciaux internationaux, légitimerait la Communauté Européenne à entamer 

des négociations internationales sur les règles de concurrence internationales495    

                                                 
489 Rapport Op.cit., pp. 7-8, qui cite le communiqué de presse IP 94/653 du 17.7.94. 
490 « Dans certains pays, la répression des pratiques anticoncurrentielles est moins rigoureuse que dans 
d’autres et il peut en résulter des distorsions. En outre des pratiques anticoncurrentielles tolérées par une 
autorité de la concurrence aboutissent parfois à fermer l’accès au marché considéré, alors même que les 
entreprises étrangères pourraient apporter un surcroît de concurrence dont bénéficieraient les consommateurs 
de ce pays. » voir Rapport op.cit., p. 8.  
491 Exemple p. 25 du rapport op.cit. 
492 Pour une étude sur les Pays d'Europe Centrale et Orientale avant leur entrée dans l’Union européenne, voir 
Frank ROMANO, La Mondialisation des Politiques de Concurrence, Thèse Op.cit., pp. 15-37 et pp. 169-225. 
493 Rapport op.cit., p. 10. Le Professeur PETERSMAN dans sa contribution (Voir Annexe 3, pp. 42-43) sur la 
question des échanges internationaux et du respect de la concurrence, met en avant tout d’abord, le bénéfice 
de l’expérience de la Communauté européenne et de son approche intégrant les questions de libre circulation 
des biens, des services, des personnes et des investissements et celle de la libre concurrence afin de favoriser 
l’intégration des marchés nationaux, pour l’O.M.C. L’article 3g du Traité Communauté Européenne est clair 
sur la nécessité d’un contrôle en matière de concurrence pour permettre la mise en œuvre et le maintien des 
objectif de la Communauté. Puis le Professeur PETERSMANN met en avant l’exceptionnelle expérience de 
négociation et de gestion des accords commerciaux internationaux assortis de règles de concurrence 
développée par la Communauté Européenne. 
494 Rapport op.cit., p. 13. 
495 Rapport op.cit., p. 43 : « Les motifs qu’a eus la Communauté Européenne de combiner règles 
commerciales et règles de concurrence dans un contexte régional valent également pour l’O.M.C. » 
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2. Les trois sujets étudiés 

Les experts se sont proposés d’examiner trois options : premièrement, celle de la création 

d’une autorité internationale de concurrence chargée de mettre en œuvre un code mondial de 

la concurrence ; deuxièmement, celle du développement de la coopération bilatérale ; 

troisièmement, celle de la conclusion d’un accord international plurilatéral sur la concurrence 

et le commerce associant des principes communs, et une structure d’arbitrage. 

 

Sur la première option, le rapport conclut qu’elle est prématurée, car avant de parvenir à 

la création de cette autorité, cela suppose l’instauration d’un code international de la 

concurrence, ce qui requiert au préalable une harmonisation préalable des législations 

existantes et donc également l’avènement d’un droit de la concurrence dans nombre d’États 

n’en disposant pas en 1995496, ainsi qu’ une coopération régulière, et approfondie entre 

lesdites autorités de concurrence. Le consensus est total sur cette question, le Professeur 

Petersmann est même plus direct dans sa contribution, en déclarant que la création d’une telle 

autorité mondiale n’est pas « politiquement acceptable dans un proche avenir »497. Les 

rapporteurs préconisent que les États expérimentés assistent les États fraîchement dotés d’un 

droit de la concurrence dans leur mise en œuvre498. 

Sur la deuxième option, les rapporteurs constatent d’abord, dans un premier temps, que 

les coopérations bilatérales existantes semblent prêtes à utiliser le principe de la courtoisie 

traditionnelle de façon large, c'est-à-dire que l’État A s’abstienne d’agir à l’encontre d’une 

pratique pour faciliter l’action de l’État B, dès lors que l’État B est le mieux placé pour mettre 

fin à la situation anticoncurrentielle de portée internationale ; puis dans un deuxième temps, le 

développement du principe de courtoisie positive, et sa contribution à la réalisation des 

objectifs du G.A.T.T./O.M.C.. Le Rapport préconise le renforcement, voire la généralisation 

de la coopération de deuxième génération, c'est-à-dire le recours à la courtoisie positive, en ce 

qu’elle est un moyen efficace d’« endiguer les tendances à l’application extraterritoriale des 

règles nationales », et les applications discriminatoires de ces droits, tout en développant 

                                                 
496 Cette position est partagée par Frédéric JENNY qui ne croyait pas à la pertinence d’un contrôle de 
l’observation de ces règles dans un avenir proche par l’O.M.C. en raison de l’abandon de souveraineté qu’un 
tel contrôle impliquerait, mais qui optait plutôt en faveur d’une décentralisation de l’application de ces règles. 
Il épouse les propositions dans ce sens faites par Eleanor FOX in « Comparative Competition and Trade 
Policy Project », avec intervention d’un organisme international uniquement par défaut (in Rapport op.cit., 
Contribution du Professeur JENNY, Annexe 2, p. 40). 
497 Rapport op.cit., p. 49. 
498 Rapport op.cit., p. 17. 
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l’harmonisation à terme des droits de la concurrence499, et du droit procédural, ce qui génère 

également une plus grande sécurité juridique et une diminution des coûts500. Le rapport 

conclut que cette coopération bilatérale de seconde génération est une condition nécessaire 

pour coordonner les actions, et harmoniser ces politiques, mais qu’elle n’est pas suffisante501 . 

a. Une multilatéralisation progressive des accords bilatéraux de 
coopération 

Sur la troisième option, les rapporteurs concluent qu’il est nécessaire de s’entendre entre 

pays de l’O.C.D.E., mais également au-delà avec les pays d’Amérique du Sud, le Brésil par 

exemple, et en Asie du Sud Est avec la Corée, Hong Kong-Chine, Singapour et Taiwan, sur 

un ensemble de règles de concurrence communes502 et de prévoir une autorité d’arbitrage et sa 

procédure d’arbitrage des conflits entre les États contractants, et leurs autorités de 

concurrence afin de les résoudre. Il pourrait s’agir d’une autorité d’arbitrage internationale qui 

pourrait bénéficier du mécanisme de règlement des différends instauré par le 

G.A.T.T./O.M.C.503 revus en certains points, et qui servirait également à tenir un fichier des 

pratiques anticoncurrentielles notifiées par les États contractants, et un fichier des pratiques 

non notifiées, mais dénoncées par les entreprises comme par les États victimes de ces 

pratiques504. Enfin, les rapporteurs l’envisageaient comme un forum pour affiner les principes 

communs utilisés dans le processus d’harmonisation des droits internes505.  

Comme l’écrit le Professeur Petersmann, l’approche retenue par le Groupe d’experts 

dans ce Rapport est une « approche modulaire » ; elle repose sur une « multilatéralisation 

progressive des accords bilatéraux de coopération entre autorités de concurrence »506. 

 

                                                 
499 Frédéric JENNY, in Rapport Op.cit., Contribution du Professeur JENNY, Annexe 2, p. 40, ne voyait pas 
d’avancée possible vers un consensus en matière de règles de concurrence internationales si un grand nombre 
d’États ne se dote pas d’un droit national de la concurrence et si une harmonisation de ces droits n’est pas 
amorcée. « Des travaux utiles pourraient être faits en ce sens dans le cadre de l’O.C.D.E. et éventuellement 
de la C.N.U.C.E.D. » 
500 Rapport op.cit., pp. 17-18. 
501 Rapport op.cit., p. 19. 
502 Le Professeur PETERSMANN proposait dans sa contribution (Annexe 3, p. 44 du Rapport), de tirer profit 
des travaux préparatoires de l’O.C.D.E. et de la C.N.U.C.E.D. 
503 L’applicabilité des procédures de consultation et de règlements des différends de l’O.M.C. à ces questions 
est un point auquel le Groupe d’experts s’est attaché. L’Annexe 4 du Rapport est consacré à une étude des 
caractéristiques du système de règlement des différends du G.A.T.T./O.M.C. et la contribution du Professeur 
PETERSMANN consacre huit pages à « L’application de règles internationales de concurrence doit-elle se 
faire au moyen des procédures de règlement des différends G.A.T.T./O.M.C. ? » (Voir Rapport op.cit., pp. 
53-60). 
504 Le Rapport suggère que le défaut de notification ouvre droit à procédure. Rapport p. 23. 
505 Rapport op.cit., p. 22. 
506 Rapport op.cit., Contribution du Professeur PETERSMANN, Annexe 3, p. 44. 
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Audacieux, le groupe d’experts propose d’éviter les conflits de compétence, et de 

favoriser l’échange d’informations, et la mise en œuvre de la courtoisie positive en enfermant 

les procédures nationales en matière de contrôle des ententes, et des abus de position 

dominante, ou des attempt to monopolize dans des délais stricts, et si possible harmonisés507. 

Cela paraît peu réaliste en l’état des choses, lorsque l’on connaît les difficultés des autorités 

dans l’établissement de la charge de la preuve qui leur incombe. 

Plus intéressant est le fait que le Groupe propose de pallier à l’absence de poursuite par 

un État, dans l’hypothèse d’une mise en œuvre de la courtoisie active, ou positive, face à une 

pratique interdite per se par l’accord de coopération plurilatéral, en offrant la possibilité à 

l’État ayant fait demande de courtoisie active, de porter le litige devant un « Groupe 

Spécial », ce Groupe Spécial pouvant alors ordonner à l’autre État de suspendre la mesure 

illégale, ou lever l’obligation de réciprocité d’accès au marché. Ainsi, le rapport propose 

d’emprunter dans cet accord de coopération plurilatéral le système des obligations secondaires 

à l’égard des États prévu par la législation G.A.T.T./O.M.C. Toujours dans cette hypothèse 

d’une pratique interdite per se par l’accord de coopération plurilatéral, le Rapport suggère 

d’aller encore plus loin que la législation G.A.T.T./O.M.C., en associant les tribunaux 

nationaux, et en prévoyant des sanctions supplémentaires au civil508. Rien de tel n’est prévu 

par les rapporteurs en matière de pratiques anticoncurrentielles reconnues comme couvertes 

par la règle de raison, la marge d’appréciation nationale devant être respectée509. 

A terme, le Rapport propose la conclusion au niveau mondial d’un tel accord dans le 

cadre de l’annexe 4 de l’accord instituant l’O.M.C., c’est-à-dire de lier les deux. L’avantage 

avancé, qui serait substantiel, serait de « permettre une meilleure articulation entre les 

engagements en matière d’accès au marché prévus et négociés dans le cadre de l’O.M.C…, et 

les règles relatives aux pratiques anticoncurrentielles… Cela contribuerait à ouvrir le 

commerce, et à favoriser une compatibilité mutuelle. » 510 En cela, le Rapport s’inscrit dans la 

lignée de la Charte de la Havane et de son article 46 ; le fait, pour un État membre de ne pas 

prendre de mesure propre à empêcher cet obstacle à l’accès au marché en cause pourrait être 

analysé comme constituant une violation des obligations instituées par la Charte. L’avancée 

serait significative. 

 

                                                 
507 Rapport op.cit., p. 23 : 3.3.a) Différends concernant des obligations internationales en matière de 
procédure. 
508 Rapport op.cit., p. 23 : 3.3.b) Différends concernant les interdictions per se. Le Rapport reprend en cela 
une proposition de Sir Leon BRITTAN : voir Rapport, Contribution du Professeur PETERSMANN, p. 51. 
509 Rapport op.cit., p. 24 : 3.3.c) Différends concernant les règles de raison internationales. 
510 Rapport op.cit., p. 24 : 3.3.d). 
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Selon le Rapport, cet ensemble de règles511 devait s’intégrer dans les droits internes de 

chaque État, à la manière des directives européennes c'est-à-dire en laissant le choix des 

moyens, mais en déterminant les objectifs. Le Rapport optait pour une décentralisation de 

l’application de ces règles512. 

 

Le Professeur Petersmann suggère de se référer aux règles de concurrence adoptées par 

l’O.N.U. en 1980, dans le texte appelé « Ensemble de principes, et de règles équitables 

convenues au niveau multilatéral pour le contrôle de pratiques commerciales restrictives », et 

à la Loi-type sur les pratiques commerciales restrictives adoptée par le Groupe 

intergouvernemental d’experts des pratiques commerciales restrictives » de la 

C.N.U.C.E.D.513 pour élaborer des droits nationaux de la concurrence. 

Le rapport préconisait premièrement, un renforcement de la coopération entre autorités 

de concurrence nationales, et, pour ce faire, que l’Union européenne négocie de nouveaux 

accords bilatéraux en tenant compte des spécificités de chacun, et, deuxièmement, que soit 

décidé sous forme d’accord de coopération, d’abord dans un cadre plurilatéral réduit (Accord 

de Coopération Plurilatéral), puis dans un cadre élargi, un ensemble de règles de concurrence 

avec introduction de la courtoisie traditionnelle, et de la courtoisie positive, voire, un 

mécanisme de règlement des conflits entre États autorités de concurrence.  

Ces deux préconisations sont connexes, et étaient proposées en parallèle, les deux 

démarches se complétant.  

Les rapporteurs pensaient que la multiplication et le renforcement des accords de 

coopération bilatéraux existants seraient atteints relativement rapidement, et que cela 

constituerait une aide à la négociation de l’accord de coopération plurilatéral514. 

 

Les limites, et les obstacles aux coopérations existantes tiennent principalement à 

l’absence d’harmonisation des droits de la concurrence, et de leur application. 

                                                 
511 Les rapporteurs préconisent pour certains accords l’interdiction per se (cartels horizontaux sur les prix, ou 
cartels d’exportations par exemple) et pour les autres accords une approche fondée sur la règle de raison. Ils 
suggèrent un contrôle des abus de position dominante à la façon de l’article 102 T.F.U.E., et que les 
entreprises d’État comme celles bénéficiant de privilèges exclusifs ou spéciaux » soient soumises aux mêmes 
règles que les autres entreprises exerçant une activité commerciales. Voir : Rapport Op.cit., pp. 21-22. 
Frédéric JENNY, dans sa contribution publiée en Annexe 2, page 39, voyait également une avancée possible 
rapide en matière de règles communes visant les ententes horizontales à l’exportation et à l’importation et 
ententes dites dures mais pas en matière d’ententes verticales ni même d’abus de position dominante. 
512 Voir la Contribution du Professeur PETERSMANN, pp. 48-49. 
513 C.N.U.C.E.D. TD/B/RBP/81/rev.3 du 2 août 1994. 
514 Rapport op.cit., p. 26. 
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b. Une approche plus pertinente que le Projet du Code de Munich 

Ces propositions furent faites, implicitement en direction de l’O.M.C515. L’objectif était 

de se fonder sur l’expérience de l’union européenne en matière de négociation et de gestion 

d’accords de commerce internationaux, bilatéraux ou multilatéraux, assortis de règles de 

concurrence complémentaires, en définissant les bases sur lesquelles devront reposer les 

négociations en vue de la création d’une structure qui permette d’appliquer les règles de 

concurrence aux activités s’exerçant à l’échelle mondiale516. 

1°) A l’adresse de l’O.M.C. 

On peut lire dans le rapport que, lors de la conférence ministérielle de Marrakech en avril 

1994 clôturant le cycle de l’Uruguay, et créant l’O.M.C., la politique de concurrence a 

expressément été évoquée comme domaine pour lequel un cadre de règles pourrait être 

élaboré. L’accord O.M.C. prévoit que son Conseil du commerce des marchandises examinera, 

dans les cinq ans suivant l’entrée en vigueur de l’accord, le 1er janvier 1995, s’il y a lieu de 

renforcer les règles multilatérales par des dispositions relatives à la concurrence517. Dans les 

négociations d’adhésion engagées avec les (anciens) pays à commerce d’État, se fait jour le 

souci croissant de compléter les règles du G.A.T.T., qui sont inadéquates en ce qui concerne 

les entreprises d’État, par des garanties supplémentaires d’accès au marché, et de respect de la 

concurrence. Une possibilité d’action multilatérale a donc été ouverte, qu’il convient de 

mieux saisir.518» 

Plus loin519, le Groupe d’Experts signale la possibilité d’adopter un accord plurilatéral en 

matière de politique de concurrence dans le cadre de l’Annexe 4 de l’accord instituant 

l’O.M.C., et met en exergue l’expérience des divers accords de libre échange ou d’union 

douanière existante qui démontrent, tous, que règles de concurrence, et règles commerciales 

                                                 
515 Page 3 du document, Karel Van MIERT, dans l’introduction, évoque les apports du G.A.T.T./O.M.C. et 
page 5, il remarque que « Tout en soulignant l’expérience acquise par l’Organisation Mondiale du Commerce 
en matière de règlements des différends, le groupe s’est délibérément abstenu de se prononcer sur le cadre 
approprié d’une telle négociation. » Pourtant, le Professeur IMMENGA, met en exergue la nécessité 
d’élaborer des règles cohérentes avec celles du G.A.T.T./O.M.C. et d’écrire (Annexe 1 du Rapport page 30) 
que « Les règles de concurrence internationales pourront ainsi prendre la forme d’un accord plurilatéral 
(Annexe 4 à l’accord O.M.C.) ». L’expert membre du groupe, à savoir, le Professeur PETERSMANN, 
(Annexe 3) semble conclure que cela est nécessaire. Le professeur JENNY (Annexe 2) le dit expressément, 
page 41 du Rapport, « L’O.M.C. semble constituer l’enceinte la plus appropriée pour définir les principes 
d’un comportement acceptable des pouvoirs publics et les faire appliquer. » Il est d’ailleurs notable que la 
DGI de la Commission a annexé au rapport une étude qui se veut une présentation des procédures de 
règlement des différends dans le cadre du G.A.T.T. et de l’O.M.C. (Annexe 4). 
516 XXIV ème Rapport Sur La Politique De Concurrence 1994 - COM(95) final, p. 238. 
517 Article 9 de l’accord sur les mesures concernant les investissements, et liées au commerce. 
518 Commission des Communautés Européennes, Bruxelles, 12.07.1995, COM(95) 359 final. p. 14. 
519 Rapport Op.cit., pp. 20-21. 
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doivent « s’étayer mutuellement »520, tout en se défendant bien de recommander un forum 

plus qu’un autre pour négocier, et adopter ledit accord ! Tous les experts extérieurs à la 

Commission ont souligné la nécessité d’élaborer des règles de concurrence cohérentes avec 

les dispositions du G.A.T.T.521, et d’harmoniser ces règles de concurrence avec les règles 

commerciales.  

Selon Frédéric Jenny522, l’enceinte la plus appropriée pour définir ces principes et les 

faire appliquer est celle de l’O.M.C. 

Le Professeur Petersmann, dans sa contribution523, faisait valoir que « Dans son 

évaluation des accords de l’Uruguay Round, le secrétariat de la C.N.U.C.E.D. 524» voyait un 

certain consensus se faire parmi les États sur la nécessité d’entamer des négociations en vue 

d’un accord sur une politique de concurrence dans le domaine des échanges, sous l’égide de 

l’Organisation  Mondiale du Commerce. Le Professeur Petersmann était conscient de la 

réticence des États-Unis à une telle démarche, mais pensait qu’« une initiative de la 

Communauté Européenne en faveur de l’élaboration de règles de concurrence multilatérales 

devrait recevoir le soutien d’un grand nombre de pays développés, et en voie de 

développement. 525» 

2°) Une approche pragmatique 

L’approche de ce rapport est radicalement différente de celle proposée par le Groupe de 

Munich. Toutefois, les Professeurs Ulrich Immenga526, et Ernst-Ulrich Petersmann furent 

également membres du Groupe, dit de Munich. Le pragmatisme prime. Il n’est pas 

recommandé d’harmoniser de façon très étroite les droits de la concurrence quant au fond, ni 

de créer de nouvelles règles procédurales avec création d’une autorité de concurrence, et 

d’une juridiction internationale. Ce qui est proposé, c’est de renforcer la coopération bilatérale 

existante, en ajoutant quelques règles minimales, et un système de courtoisie positive 

                                                 
520 « il importe de garder en mémoire l’expérience acquise dans le cadre de l’intégration européenne, de 
l’accord ALENA et de l’accord commercial conclu par l’Australie et la Nouvelle-Zélande (Australian- New 
Zealand Closer Economic Relations Trade Agreement) selon laquelle les règles de concurrence et les règles 
commerciales, ainsi que leur interprétation et leur application par les juridictions, doivent s’étayer 
mutuellement. In Rapport Op.cit., p. 21. 
521 Annexe 1 Contribution du Professeur IMMENGA, Rapport op.cit., p. 30. 
522 Rapport Op.cit., Annexe 2, p. 41. 
523 Annexe 3, p. 44 du Rapport. 
524 The outcome of the Uruguay Round: An Initial Assessment, UNCTAD 1994, p. 243. 
525 Annexe 3, p. 44 du Rapport. 
526 Le professeur Ulrich IMMENGA de l’Université de Göttingen se réfère dans sa contribution (Voir: 
Annexe 1 Rapport de la Commission, pp. 33-34) au Projet de code antitrust international, rédigé par le 
groupe de Munich, en ce qui concerne un contrôle des abus et plus particulièrement les conflits avec les 
droits de propriété intellectuelle.  



126 
 

contraignant, et de réformer le système de règlement des différents de l’O.M.C. en matière de 

pratiques commerciales restrictives. 

Il propose la création d’une institution internationale servant de forum en ce domaine, 

afin de créer des principes communs destinés à être repris par les législateurs nationaux, 

recueillant les pratiques restrictives, et établissant un fichier de ces pratiques, offrant une 

structure de règlement des différends entre États . 

 

Frédéric Jenny, en sa qualité d’économiste, s’est d’abord interrogé sur les rapports entre 

la politique commerciale et la politique de concurrence. Il a énuméré leurs différences en 

terme de finalité, champ d’application, outils et méthodes d’analyse, et de remèdes. Il en a 

observé la complexité, et a noté l’absence d’étude empirique sur la question. C’est pourquoi, 

il lui apparaissait improbable que soit adopté dans un proche avenir un accord plurilatéral 

fixant des principes veillant au maintien de la concurrence, et au libre accès aux marchés527. 

II. Les échecs de l’O.M.C.  

Avant de poursuivre dans cette approche chronologique, pour la clarté du propos, il paraît 

utile de constater que le droit de l’Accord Général sur les Tarifs, et le Commerce de 1994 

avait trait principalement à la concurrence dans son acception large, reconnaissant les 

interactions entre la concurrence, et le droit du commerce international. Pour preuve, l’article 

III : 2 du G.A.T.T. 1994 qui établit un principe de non-discrimination entre produits 

nationaux, et produits importés au plan fiscal, avec traitement national, permet de bonnes 

conditions de concurrence : « Les produits du territoire de toute partie contractante importés 

sur le territoire de toute autre partie contractante ne seront pas frappés, directement ou 

indirectement, de taxes, ou autres impositions intérieures, de quelque nature qu’elles soient, 

supérieures à celles qui frappent, directement ou indirectement, les produits nationaux 

similaires. En outre, aucune partie contractante n’appliquera, d’autre façon, de taxes, ou autres 

impositions intérieures aux produits importés, ou nationaux d’une manière contraire aux 

principes énoncés au paragraphe premier. » 

                                                 
527 Certaines antinomies du fait des objectifs d’efficacité et de loyauté respectifs sont mises en exergue. Voir 
Rapport op.cit., Annexe 2, p. 38. 
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Pour interpréter cet article, l’Organe d’appel de l’O.M.C. a utilisé des concepts 

économiques du droit de la concurrence, dont celui de « marché pertinent », marché de 

produits, ou marché de services, de substituabilité, et de concurrence potentielle528. 

L’objet du G.A.T.T. 1994 était d’encadrer la possibilité des États d’imposer des mesures 

commerciales, ayant pour effet de limiter la concurrence internationale, tant sur les marchés 

des biens que sur ceux des services. De même, l’accord O.M.C. sur les marchés publics visait 

à établir des conditions égales de concurrence entre les opérateurs nationaux, et les opérateurs 

étrangers. 

On pouvait lire, il y a deux ans sur le site de l’O.M.C qu’« A mesure que les obstacles au 

commerce, et à l’investissement mis en place par les gouvernements sont réduits, on voit 

grandir la crainte que les avantages de cette libéralisation ne soient compromis par les 

pratiques anticoncurrentielles du secteur privé ». Il était observé que les États reconnaissent 

pour la plupart que « des politiques commerciales, et des politiques de la concurrence se 

renforçant mutuellement peuvent favoriser un développement économique sain et que, grâce à 

des politiques de la concurrence efficaces, tous les citoyens peuvent jouir des avantages de la 

libéralisation, et des réformes fondées sur le marché. »529. 

 

A. L’Union européenne, moteur de l’instauration d’un droit 

supranational  

 

Depuis la fin des années 80, la Commission européenne, et au-delà l’Union européenne, 

s’est voulue le fer de lance de l’instauration d’un droit de la concurrence multilatéral, 

universel énoncé comme au profit des pays en développement. 

 

« L’abolition progressive des obstacles, tant tarifaires que non tarifaires, est essentielle 

mais non suffisante pour réaliser une libéralisation effective des échanges 

internationaux dans une saine équivalence des conditions de concurrence. Une libre 

concurrence accrue et plus ouverte - au niveau mondial - nécessite une plus grande 

                                                 
528 Exemple : Rapport de l’O.D.A., organe d’appel dans l’O.M.C., dans l’affaire Corée- Taxes sur les 
boissons alcooliques, du 18.1.1999, WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R. 
L’O.R.D., organe de règlement des différents dans le cadre de l’O.M.C. a adopté le 17.2.1999 ces 
interprétations et concepts explicités dans les rapports du Groupe spécial dans l’affaire Taxe sur le pétrole et 
certaines substances importées aux États-Unis (Superfund), BISD 34S/136 et dans le rapport de l’O.D.A. 
op.cit. 
529 http://www.wto.org:french:thewto_f/min99_f/french/about_f/16comp_f.htm 
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responsabilité de tous les opérateurs, qu’il s’agisse d’entreprises privées ou publiques, 

de gouvernements, d’organisations internationales ou supranationales. (…) 

Assurer la compatibilité de l’action de protection effective de la concurrence sur le plan 

international et des politiques communautaires, tel est le grand défi - qui suppose 

courage et cohérence - que la Commission doit absolument et rapidement surmonter.  

(…) pour parvenir à l’objectif d’une concurrence internationale réelle et correcte, la 

politique communautaire de concurrence doit, notamment, agir de manière plus décidée 

en faveur d’une harmonisation accrue des législations antitrust nationales, à l’intérieur 

et à l’extérieur de la Communauté.»530  

Comité Économique & Social 

1. Une évaluation critique de l’Uruguay Round 

Dès 1991, la Commission européenne écrivait qu’elle souhaitait « étendre la concurrence 

internationale grâce à l’adoption de règles multilatérales claires et applicables ». Au-delà des 

négociations de l’Uruguay Round, la Commission considérait qu’une « action internationale 

s’imposait afin de promouvoir davantage l’adoption et l’application, par les nations 

commerçantes, des règles de concurrence relatives aux obstacles privés à la concurrence 

internationale531. » Le Parlement européen partageait cette analyse et cette volonté532. Il 

demanda à nouveau l’adoption, au niveau du G.A.T.T., en 1992, de nouvelles orientations en 

matière de concurrence qui tiennent compte de la nécessité de renforcer les règles de 

concurrence dans le cadre de la session de négociations du G.A.T.T. 533. Le Comité 

Économique et Social534 s’inquiétait tout autant des risques de comportements 

anticoncurrentiels, cartels, abus de position dominante et monopolisations des entreprises 

multinationales favorisés par l’intégration des économies. Le Comité Économique et Social 

suggéra que la Commission prenne l’initiative et amène les négociateurs de l’Uruguay Round 

                                                 
530 Avis du Comité Économique et Social sur le XXIIème Rapport sur la politique de concurrence, Point 13, in 
XXIII ème Rapport sur la politique de concurrence - 1993, pp. 405- 406. 
531 XXI ème rapport sur la politique de concurrence 1991, p. 250. 
532 Le Parlement européen, dans son avis sur le XXème Rapport de la Commission des CE sur la politique de 
concurrence (Résolution JOCE.C.13 du 20.1.1992), considérait que le G.A.T.T. devait inclure « un système 
international de droit de la concurrence » XXIème Rapport sur la politique de concurrence 1991, p. 270. Lire 
également la Résolution portant avis du Parlement européen sur le XXIème Rapport sur la politique de 
concurrence de la Commission des Communautés européennes du vendredi 18 décembre 1992, JO C 21 du 
25.1.1993, citée dans XXIIème rapport sur la politique de concurrence - 1992, p. 337. 
533 Résolution portant avis du Parlement européen sur le XXIème Rapport sur la politique de concurrence de la 
Commission des Communautés européennes du vendredi 18 décembre 1992 (JO C 21 du 25.1.1993, citée 
dans XXIIème rapport sur la politique de concurrence - 1992, p. 337, Point 35). 
534 XXI ème rapport sur la politique de concurrence 1991, p. 278. 
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à s’inspirer d’une « politique de cohésion économique et sociale coordonnées entre la 

Communauté européenne et les autres parties du G.A.T.T.535. ». 

 

En 1993, certains dont l’International Antitrust Code Working Group, composé d’experts 

en politique de concurrence européens, américains, et japonais, qui publia en juillet 1992, à 

Munich, le Draft International Antitrust Code comme G.A.T.T.-Multilateral Trade 

Organization Plurilateral Trade Agreement536 ont renouvelé la demande d’inscrire à l’ordre 

du jour des discussions suivant la conclusion du cycle de l’Uruguay, l’introduction de règles 

de concurrence dans l’accord du G.A.T.T.. Ces demandes furent relayées par certains 

gouvernements et par les Communautés européennes537. 

 

Cette même année, la Commission tira un bilan de l’Uruguay Round et fixa alors comme 

priorité de la Communauté européenne538 l’adoption dans le cadre du G.A.T.T. d’une 

définition de règles multilatérales de concurrence. 

Le bilan de l’Uruguay Round était sévère. Ce cycle n’a apporté aucune véritable solution 

aux problèmes du commerce international générés par les pratiques autant que par les 

structures des opérateurs économiques privés. Seul point positif, du point de vue de la 

Commission, l’acte final de décembre 92, conclu à Genève, contenait un accord relatif aux 

subventions et aux mesures compensatoires. La Commission européenne voulait y voir des 

similitudes avec le système de contrôle communautaire des aides d’État même si elle en notait 

les importantes différences.539. 

Le Parlement européen partageait ces constats et appelait de ses vœux, comme la 

Commission, la mise en place d’un système international de concurrence, dans le cadre d’un 

nouveau round de négociations du G.A.T.T., ajoutant que l’accent soit mis sur le principe de 

réciprocité entre les États membres de l’O.C.D.E., en ce qui concerne l’accès au marché540. 

                                                 
535 Point 4 de l’Avis du Comité Économique et Social sur le XXIème Rapport sur la Politique de Concurrence 
adopté le 6 novembre 1992. 
536 Supra : Partie II, Titre I, Chapitre II, Section II, I.A. 
537 XXIII ème Rapport sur la politique de concurrence - 1993, p. 65, Point 106. 
538 XXIII ème Rapport sur la politique de concurrence op.cit, Point 107, p. 66. 
539 XXIII ème Rapport sur la politique de concurrence op.cit, p. 70, Point 114. 
540 XXIII ème Rapport sur la politique de concurrence op.cit, p. 385, Point 14. 
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2. La conférence de Singapour et l’initiative européenne 

Le 13 juin 1996, les États-Unis ont demandé à l’O.M.C. l’ouverture de consultations sur 

le fameux dossier Fuji541. Les États-Unis reprochaient  aux autorités japonaises de la 

concurrence de tolérer, voire de soutenir diverses pratiques anticoncurrentielles imputées à 

Fuji : imposition verticale de prix de revente, pratiques abusives de ristournes d’objectif, 

accords d’exclusivité et ententes horizontales sur les prix, et parfois imputées à diverses 

associations professionnelles : pressions exercées sur les distributeurs pour qu’ils 

s’abstiennent de recourir à des activités promotionnelles. La Communauté européenne 

demanda à être associée aux consultations. Cela eut un impact fort. La connexité du 

commerce international et de la politique de concurrence était de nouveau mise en évidence. 

Dans une communication au Conseil du 18 juin 1996, la Commission proposa que 

l’Organisation Mondiale du Commerce institue un groupe de travail chargé d’entamer des 

travaux exploratoires, en vue de mettre au point un cadre international de règles dans le 

domaine de la concurrence542. La Commission se fondait sur le Rapport Van Miert543 sur ‘La 

politique de concurrence dans le nouvel ordre commercial : renforcement de la coopération et 

des règles au niveau international’ de juillet 1995. Sur le fond, la Commission estimait que les 

débats pourraient s’articuler autour des sujets suivants : l’engagement de tous les membres de 

l’O.M.C. à se doter d’une structure nationale de concurrence ayant un rôle actif ; la définition 

et l’adoption de principes de concurrence communs au niveau international (sur les pratiques 

les plus préjudiciables à la concurrence) ; la création d’un instrument de coopération entre les 

autorités de concurrence ; et l’adaptation du système de règlement des différends de l’O.M.C. 

au domaine de la concurrence.544. Cette initiative de la Commission européenne fut approuvée 

par le Conseil des Ministres. Plusieurs États du G.A.T.T./O.M.C. suivirent cette proposition 

communautaire, ce qui conduisit à la décision, adoptée lors de la Conférence de Singapour, 

d’établir un groupe de travail pour étudier les problèmes relatifs aux liens entre les échanges 

et la politique de la concurrence, y compris les pratiques anticoncurrentielles, afin de recenser 

tous les domaines qui méritaient d’être examinés au sein de l’O.M.C.. Un mandat de deux 

ans, prévoyant des discussions exploratoires, et non des négociations, fut donné au-dit groupe. 

Ce mandat fut renouvelé comme il sera donner de le voir. 

                                                 
541 Supra : Partie II, Titre I, Chapitre II, Section I, II, B. Les potentialités du système de règlement des 
conflits en matière de concurrence : l’affaire Fuji c. Kodak. 
542 XXVI ème Rapport sur la politique de concurrence - 1996 - SEC(97) 628 final, Point 235, p. 109. 
543 Supra : Partie II, Titre I, Chapitre II, Section II, I, B. Le Rapport du groupe d’experts de la Commission 
544 XXVI ème Rapport sur la politique de concurrence - 1996 - SEC(97) 628 final, Point 236, pp. 109-110, 
Point 236. 
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a. La création du Groupe de Travail sur les Interactions entre le 
Commerce et la Concurrence 

Le 11 décembre 1996, la conférence de Singapour décida de l’établissement d’un groupe 

de travail chargé d’étudier les problèmes relatifs aux liens entre les échanges et la politique de 

la concurrence545, dont les pratiques anticoncurrentielles, afin d’identifier tous les domaines 

méritant d’être examinés dans le cadre de l’O.M.C.546. 

C’est lors de cette conférence de Singapour547 que la complémentarité entre le commerce 

et la politique de concurrence, reconnue par la Charte de la Havane fut de nouveau prise en 

compte par les États négociateurs de l’O.M.C., et par l’O.M.C. elle-même. Pour preuve, la 

Déclaration ministérielle de Singapour, adoptée le 13 décembre 1996, prévoit en son Point 20, 

intitulé « Investissement & Concurrence », la création d’un Groupe de Travail sur 

l’Interaction du Commerce, et de la Politique de Concurrence, présidé par Frédéric Jenny, 

alors vice-président du Conseil français de la concurrence. 

 

Ce Point 20. Investissement & Concurrence dispose que :  

«  Compte tenu des dispositions existantes de l’O.M.C. relatives aux questions se 

rapportant à la politique en matière d’investissement, et de concurrence, et du programme 

incorporé qui est prévu dans ces domaines (…), étant entendu que les travaux entrepris ne 

préjugeront pas de l’opportunité d’engager des négociations à l’avenir, nous convenons aussi 

(…) d’établir un groupe de travail chargé d’étudier les questions soulevées par les Membres 

au sujet de l’interaction du commerce, et de la politique en matière de concurrence, y compris 

les pratiques anticoncurrentielles, afin de déterminer les domaines qui pourraient être 

examinés plus avant dans le cadre de l’O.M.C. 

Chacun de ces groupes tirera parti des travaux de l’autre, si nécessaire, et s’inspirera 

aussi des travaux de la C.N.U.C.E.D., et des autres enceintes intergouvernementales 

                                                 
545 Karel Van MIERT se disait convaincu qu’un cadre multilatéral global adopté au niveau mondial et 
prévoyant l’application d’un ensemble de base de règles de concurrence communes, doit être mis en œuvre 
comme complément nécessaire à la libéralisation des échanges. En raison de cette relation de 
complémentarité entre le commerce et la politique de concurrence, l’O.M.C. semblerait constituer 
l’organisation multilatérale la plus adaptée pour un tel cadre. La création d’une telle structure supranationale 
a fait l’objet, en 1996, d’une communication de la Commission au Conseil, qui proposait que l’O.M.C mette 
sur pied un groupe de travail ayant pour mission d’explorer les possibilités offertes par cette voie. Cette 
proposition, qui a été approuvée par le Conseil, a constitué la principale source d’inspiration de la décision 
ministérielle, prise à Singapour en décembre 1996, de créer un groupe de travail de l’O.M.C pour étudier les 
interactions entre le commerce et la politique de concurrence. » (XXVIIIème Rapport sur la Politique de 
concurrence 1998 - SEC(99) 743 Final, p. 11). 
546 XXVII ème Rapport sur la politique de concurrence - 1997- SEC(98) 636 final, Point 330. 
547 Conférence qui se tient du 9 au 13 décembre 1996. 
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appropriées, sans préjudice de ceux-ci.548 (…) Dans la conduite des travaux de ces groupes, 

nous préconisons une coopération avec les organisations susmentionnées pour utiliser au 

mieux les ressources disponibles, et pour assurer que la dimension développement est 

pleinement prise en considération. Le Conseil général suivra les travaux de chaque organe, et 

déterminera, après deux ans, ce que chacun devrait faire par la suite. Il est clairement entendu 

que, s’il y a des négociations futures sur des disciplines multilatérales dans ces domaines, 

elles n’auront lieu qu’après que les Membres de l’O.M.C. auront pris, par consensus, une 

décision expresse à ce sujet. »  

 

Les débats à l’O.M.C., dans le cadre de ce groupe de travail, étaient entendus comme 

complémentaires des travaux et discussions au sein de l’O.C.D.E., et sur le plan bilatéral. Les 

débats se déroulèrent en étroite collaboration entre l’O.M.C. et l’O.C.D.E., d’autant que le 

Président des deux groupes de travail était Frédéric Jenny. La Commission insista sur le fait 

que ce nouveau groupe de travail devait tenir compte des importants travaux antérieurs, 

actuels et futurs menés dans ces enceintes.549. 

 

La première réunion de ce Groupe de Travail eut lieu en juillet 1997. Il adopta alors une 

« Liste récapitulative des questions à examiner ». En 1997 et 1998, ses travaux portèrent 

surtout sur : 

- Le rapport entre les objectifs, les principes, les concepts, la portée, et les instruments du 

commerce, et de la politique de la concurrence, et leur rapport avec le développement, et la 

croissance économique. 

- L’inventaire, et l’analyse des instruments, normes, et activités actuels concernant le 

commerce, et la politique de la concurrence, en particulier du point de vue des enseignements 

tirés de leur application. 

- L’interaction entre le commerce, et la politique de la concurrence, y compris l’examen 

des points ci-après : incidence des pratiques anticoncurrentielles des entreprises, et 

associations sur le commerce international ; incidence des monopoles d’État, des droits 

d’exclusivité, et des politiques de réglementation sur la concurrence, et le commerce 

international ; rapport entre les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au 

                                                 
548 Il est notable qu’en 1997, le Groupe de Travail de l’Interaction du Commerce et de la Politique de la 
Concurrence de l’O.M.C. a organisé avec la C.N.U.C.E.D. et la Banque Mondiale, quatre symposium sur des 
questions connexes. 
549 XXVI ème Rapport sur la politique de concurrence - 1996 - SEC(97) 628 final, p. 109. 
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commerce et à la politique de la concurrence ; rapport entre l’investissement, et la politique de 

la concurrence ; incidence de la politique commerciale sur la concurrence550. 

 

La Commission européenne, en la personne de Karel Van MIERT, alors Commissaire 

européen à la Concurrence, souhaitait que le Groupe de Travail aille plus loin. Il déclara le 21 

avril 1998, devant les Ambassadeurs de l’O.M.C., à Genève que « Jusqu’ici, les discussions 

approfondies dans le cadre du groupe de travail de l’O.M.C. semble très prometteuse. Mais, 

comme nous le savons, le groupe de travail a uniquement été mandaté pour ‘étudier’ 

l’interaction entre le commerce et la politique de concurrence. Je crois que nous devrions aller 

au-delà de cette étape. A la fin du présent mandat, nous devrions sérieusement considérer des 

négociations sur le développement d’un cadre multilatéral de règles de concurrence »551. 

 

En 1999, par une décision du Conseil Général G.A.T.T./O.M.C., trois questions 

nouvelles furent confiées au Groupe de Travail de l’Interaction du Commerce, et de la 

Politique de la Concurrence : 

Le dossier de la pertinence, pour la politique de la concurrence, des principes 

fondamentaux de l’O.M.C. que sont le traitement national, la transparence, et le traitement de 

la nation la plus favorisée, et vice-versa ; 

Celui des approches visant à promouvoir la coopération, et la communication entre les 

Membres, y compris dans le domaine de la coopération technique ; 

Et le dossier de la contribution de la politique de la concurrence à la réalisation des 

objectifs de l’O.M.C., y compris la promotion du commerce international. 

b. La persévérance de l’Union européenne 

Depuis sa communication au Conseil du 18 juin 1996, la Commission européenne552 

comme les autres autorités de l’Union européenne, ont affiché dans cette démarche très 

volontaire ou volontariste un souci éthique réel et une volonté d’équité à l’encontre des pays 

en développement. 

                                                 
550 Un rapport publié en décembre 1998 rend compte des délibérations du Groupe de Travail sur ces 
questions. 
551 Traduction de l’auteur. 
“So far, the extensive discussions in the WTO working group look very promising. But, as you know, the 
working group has been mandated only “to study” the interaction between trade and competition policy. I 
believe we must go beyond this stage. At the end of the present mandate, we must seriously considerer 
negotiations on the development of a multilateral framework of competition rules”. 
552 XXVI ème Rapport sur la politique de concurrence - 1996 - op.cit., Point 235, p. 109. 
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Ce souci est notable et constant, ainsi pouvait on lire dans le Rapport annuel sur la 

Politique de concurrence de 1998553 : 

« Sous la direction du Président, Monsieur Jenny, le groupe a suscité un très grand intérêt 

et s’est caractérisé par un taux de participation très élevé… il convient de souligner la 

participation active des pays en voie de développement, dont bon nombre ont présenté leur 

expérience en matière d’instauration et d’application des règles de concurrence. Le groupe 

s’est remarquablement affranchi de toute polémique idéologique ou de toute division 

Nord/Sud. » 

 

Les points qui semblaient recueillir un large consensus étaient : la nécessité de mener de 

front la libéralisation des échanges, l’élimination des réglementations inutiles et le 

renforcement du droit et de la politique de la concurrence ; l’importance, du point de vue du 

développement, d’adopter une politique de concurrence qui s’inscrive dans le cadre du 

processus de réforme axé sur l’économie de marché ; l’importance croissante de la 

coopération internationale pour traiter efficacement les interactions entre commerce et 

politiques de concurrence554. 

 

Le Conseil partageait l’analyse et la détermination de la Commission et lui a donné 

mission de négocier dans ce sens555. Pour préparer la conférence ministérielle O.M.C. de 

Seattle, le Conseil demanda que l’O.M.C. entama des « négociations sur un cadre général 

pour les règles et principes essentiels à respecter dans la politique et le droit national en 

matière de concurrence et leur application. » Le Conseil souhaitait que soient mises au point 

des approches communes, à l’égard des pratiques anticoncurrentielles ayant une incidence 

significative sur le commerce et les investissements internationaux, ainsi qu’à l’égard de la 

promotion de la coopération internationale. Il recommanda que les principes de transparence 

et de non-discrimination de l’O.M.C. fournissent les fondements essentiels pour la mise au 

point de tels règles et principes. 

 

A l’instar de la Commission européenne, le Conseil demandait que le souci du 

développement soit au centre des réflexions ayant trait à un tel cadre multilatéral, et qu’il soit 

                                                 
553 XXVIII ème Rapport sur la Politique de concurrence 1998 - SEC(99) 743 Final, pp. 131-132, Point 331. 
554 XXVIII ème Rapport sur la Politique de concurrence 1998 - SEC(99) 743 Final, Point 332. 
555 Les conclusions du Conseil du 26 octobre 1999, concernant la préparation de la conférence ministérielle 
de Seattle, in XXIXème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 1999 SEC(2000) 720 final. 
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envisagé pour une éventuelle période de transition une assistance technique et une certaine 

souplesse dans les règles.556. 

 

La Commission voulait convaincre les pays en développement des avantages qu’ils 

retireraient de l’instauration d’un droit international de la concurrence et d’une autorité 

supranationale en charge de son application. Dans cet esprit, les 15 et 16 juin 2000, elle leur 

présenta lesdits avantages comme suit : cela complèterait la réforme de leurs économies et de 

leurs réglementations et leur permettrait de s’attaquer aux pratiques anticoncurrentielles sur le 

plan international qui entravent leur développement557. Moins de quatre mois plus tard, elle 

reformula son argumentaire sous une forme plus acceptable pour ses partenaires 

commerciaux, en particulier les États-Unis et les pays en développement, afin de construire 

les alliances nécessaires et d’intensifier les efforts pour faire adopter ce cadre de règles de 

concurrence à l’O.M.C.558 

B. Vrai ou faux consensus ? De Doha à Cancun 

Début 2001, la Commission estimait que les négociations au sein de l’O.M.C.559 dans le 

cadre du groupe de travail, devaient être réalistes et porter d’abord sur des objectifs pouvant 

être atteints dans le cadre d’un cycle court de négociations mondiales. La Commission pensait 

les négociations suffisamment à maturité pour déboucher sur l’adoption de règles 

fondamentales sur la législation et la politique en matière de concurrence dans les pays 

membres, sur des modalités de base pour la coopération, tout en intégrant les aspects de 

développement dans le cadre multilatéral sur la concurrence.560. La Commission n’a pas 

mesuré pas que la réticence américaine conduirait inéluctablement à l’abandon de cette 

ébauche. 

                                                 
556 XXIX ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 1999 SEC(2000), op.cit., Point 359. 
557 XXX ème Rapport sur la politique de concurrence 2000 Commission des Communautés Européennes, SEC 
(2001) 694 final, § 474. 
558 XXX ème Rapport sur la politique de concurrence 2000 Commission des Communautés Européennes, SEC 
(2001) 694 final, § 475. 
559 Le groupe de travail de l’O.M.C. sur l’interaction entre le commerce et la politique de concurrence s’était 
réuni trois fois en 2000, les 15-16 juin, 2-3 octobre, 21 novembre 2000. Voir : XXXème Rapport sur la 
politique de concurrence 2000 Commission des Communautés Européennes, op.cit. 
560 XXX ème Rapport sur la politique de concurrence 2000 Commission des Communautés Européennes, SEC 
(2001) 694 final, § 476. 
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1. Les règles de concurrence dans le plan d’action de Doha pour le 
développement : Un consensus fragile 

La quatrième réunion ministérielle de l’O.M.C. eut lieu à Doha au Quatar du 9 au 14 

novembre 2001. Comme il sera donné de le voir, elle est axée sur les éléments que l’Union 

européenne considère comme devant être abordés en premier à des fins de clarification, à 

savoir des « principes fondamentaux de la politique de concurrence, tels que la transparence, 

la non-discrimination et l’impartialité procédurale, l’équité, l’engagement de déclarer illégales 

les ententes caractérisées ou hardcore cartels, les modalités de coopération volontaire entre 

autorités de concurrence561. 

La Commission estima que : 

« Cette déclaration constitue un pas essentiel dans les efforts que nous avons engagés 

afin de parvenir à l’élaboration de règles de concurrence multilatérales au sein de 

l’O.M.C., dans la mesure où elle reconnaît pour la première fois que l’O.M.C. a de 

bonnes raisons de négocier et de conclure un accord multilatéral sur le commerce et la 

concurrence. Jusqu’à récemment, le principe même d’un tel accord au sein de l’O.M.C. 

restait une question, très controversée. Le fait de reconnaître un tel cadre doit être mis 

en place et qu’il présente de l’importance pour le commerce et le développement 

internationaux contribuera à l’introduction, et aussi à une application plus efficace, de 

règles nationales de concurrence, pour le plus grand profit des consommateurs dans le 

monde entier. 562 » 

 

a. Le plan d’action de Doha pour le développement 

La déclaration relative à l’« interaction entre le commerce et la politique de 

concurrence », encore appelée « Plan d’action de Doha pour le développement », en raison de 

la position centrale que le développement devait occuper dans les travaux futurs de l’O.M.C., 

fut adoptée. 

« La déclaration ouvre la voie à une assistance technique plus ciblée et à un 

renforcement des capacités, qui permettront aux économies des pays émergents et des 

                                                 
561 XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, Commission européenne - 2002, SEC 
(2002) 462 final, p. 6. 
562 XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, Commission européenne - 2002, SEC 
(2002) 462 final, p. 6. 
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pays en développement de mieux comprendre et d’apprécier l’importance de ces 

questions. »563 

 

Pour la première fois dans l’histoire du G.A.T.T./O.M.C., tous les États négociateurs de 

l’O.M.C. reconnaissaient564 qu’il était devenu nécessaire de mettre en place un cadre 

multilatéral pour que la politique de concurrence puisse mieux favoriser le commerce et le 

développement au niveau international. L’avancée était substantielle car pour la première fois 

une déclaration reconnaissait à l’O.M.C. compétence pour négocier et conclure un accord 

multilatéral sur le commerce et la concurrence. Jusque là, le principe même d’instituer un tel 

accord au niveau de l’O.M.C. était controversé. Cela devait contribuer à une application plus 

effective du droit de la concurrence dans les différents pays et profiter aux consommateurs du 

monde entier. Un consensus fragile apparu pour négocier un accord multilatéral sur le 

commerce et la concurrence. La phase officielle des négociations devait s’ouvrir après la 

cinquième réunion ministérielle de l’O.M.C. à Cancun, au Mexique en 2003. Le volet négocié 

sur la concurrence devait faire partie du résultat global des négociations565. 

La déclaration de Doha soulignait la nécessité de veiller à fournir une assistance 

technique permettant de construire et d’améliorer la capacité des pays en développement, ou 

pays moins avancés en ce domaine. La Commission afficha une fois de plus sa volonté de 

collaborer avec toutes les organisations intergouvernementales concernées (la C.N.U.C.E.D. 

par exemple), mais aussi « par les canaux régionaux et bilatéraux appropriés, afin de fournir 

une assistance coordonnée, renforcée et correctement dotée pour répondre à ces besoins566». 

1°) La programmation 

La période précédant les négociations devait être mise à profit pour préciser, avec les 

autres États négociateurs, les éléments fondamentaux devant constituer le futur cadre 

multilatéral qu’il serait nécessaire de faire figurer dans le mandat de négociation. Selon la liste 

indicative figurant dans la déclaration, il s’agit de plusieurs principes fondamentaux du 

commerce et de la concurrence, à savoir « la transparence, la non-discrimination, et 

l’impartialité procédurale, l’engagement de lutter contre les ententes caractérisées, les 

modalités de la collaboration volontaire entre les autorités chargées de lutter contre les 

                                                 
563 XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, Commission européenne - 2002, SEC 
(2002) 462 final, p. 6. 
564 Points 23 à 25 de la Déclaration de Doha. 
565 XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, Commission européenne - 2002, SEC 
(2002) 462 final, Point 549, p. 165. 
566 XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, op.cit., Point 550, p. 165. 
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ententes, et abus de position dominante, l’aide au renforcement progressif des organismes 

responsables de la concurrence dans les pays en développement, grâce à la mise en place de 

capacités dans ce domaine.567» 

2°) Une première évaluation européenne de la déclaration adoptée à Doha 

La Commission européenne fut particulièrement satisfaite de la Déclaration car ses 

propositions furent largement retenues568 et même des pays sceptiques, quant au rôle de 

l’O.M.C. dans le domaine de la concurrence, comme l’Inde, reconnurent pour la première fois 

que la négociation et la signature d’un accord multilatéral sur le commerce et la concurrence 

dans le cadre de l’O.M.C.  pouvaient être profitables à la fois pour eux-mêmes et pour le 

système commercial multilatéral, ce dont les consommateurs du monde entier tireraient le 

plus grand profit. En outre, même si une autre décision devait être prise à Cancun en 2003, la 

Commission estimait qu’il subsisterait un engagement unanime et clair de lancer ces 

négociations à une date précise, de telles sorte que les nouvelles règles du commerce et de la 

concurrence feraient partie intégrante de ce que l’on appelle l’« engagement unique » 

résultant du processus de négociation mis en route à Doha, qui devait être conclu pour le 1er 

janvier 2005 au plus tard. 

b. Un consensus fragile 

Dès 1999, alors que certains États affirmaient que les principes de l’O.M.C. étaient 

pertinents pour la politique de la concurrence, et que les États Membres devraient coopérer 

plus étroitement pour remédier aux pratiques anticoncurrentielles, des divergences 

apparaissaient quant à la nécessité d’agir au niveau de l’O.M.C. afin de renforcer la pertinence 

de la politique de la concurrence pour le système commercial mondial. Si certains États 

prônaient l’élaboration à l’O.M.C. d’un cadre multilatéral sur la politique de la concurrence, 

afin de favoriser la mise en œuvre de politiques efficaces par les pays, et réduire les 

possibilités de conflits à cet égard, d’autres, au nombre desquels les États-Unis, contestaient la 

pertinence du niveau d’intervention, c’est-à-dire l’utilité d’un tel cadre, préférant des 

approches bilatérales et/ou régionales de la coopération en ce domaine. Dès lors, l’avenir était 

                                                 
567 XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, Commission européenne - 2002, SEC 
(2002) 462 final, Point 551. 
568 La Communauté européenne fut la première à faire des propositions concrètes et substantielles. Voir : 
XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, Commission européenne - 2002, SEC (2002) 
462 final, Point 552, p. 166. 



139 
 

prévisible, sans l’appui des États-Unis un droit international de la concurrence ne pouvait voir 

le jour. 

Cette question de la pertinence, au sein de l’O.M.C, de l’élaboration d’un cadre 

multilatéral sur la politique de la concurrence, destiné à favoriser la mise en œuvre, par les 

États, de politiques nationales efficaces en matière de concurrence, et à améliorer la 

contribution globale de la politique de la concurrence au système commercial multilatéral, 

devait être examiné lors de la Conférence ministérielle de Seattle. Son inscription à l’ordre du 

jour de la conférence fut fort débattue, plusieurs États Membres s’opposant à la tenue de 

négociations sur cette question. 

Quatre axes de travail furent retenus : premièrement, la possibilité que les États de 

l’O.M.C. s’engagent à se doter d’un droit de la concurrence ; deuxièmement, la détermination 

des principes communs au niveau international, et d’un noyau dur de pratiques négatives ; 

troisièmement, la création d’un instrument de coopération entre les autorités de concurrence ; 

et quatrièmement, l’amélioration du système de règlement des différends au droit de la 

concurrence. 

Ce Groupe de Travail reçut 125 communications de la part des États, ce qui démontre, si 

besoin en était, de l’intérêt des États et autres acteurs économiques pour ce sujet. 

2. Un recul : Le Millenium Round ou la volonté de faire émerger de simples 
principes internationaux en matière de concurrence 

Le Millenium Round fut lancé à Seattle, par la Conférence ministérielle de l’O.M.C du 30 

novembre au 3 décembre 1999. 

a. Un minima : La proposition pour le développement de règles 
internationales de la concurrence  

Dans le cadre du Round, sur les négociations commerciales multilatérales, plusieurs 

membres de l’O.M.C, à l’initiative de l’Union européenne569, ont fait une proposition pour le 

développement de règles visant à lutter efficacement contre les pratiques commerciales 

restrictives ayant un effet négatif sur le commerce international, et l’investissement 

international. Son champ excluait les pratiques de dimension nationale. 

                                                 
569 Sur la proposition faite par la Commission européenne de négocier un accord mondial sur la concurrence, 
voir : « Discussion Paper, Trade and Competition », Mars 1999, E.-U. PETERSMANN, Competition 
oriented Reforms of the WTO World Trade System: Proposals and Policy Options, in R. ZACH, Towards 
WTO Competition Rules, Staempfli Publishers Ltd, Berne, Kluwer Law International, The Hague-London-
Boston, 1999, p. 43 & s. 
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Cette proposition contenait cinq éléments, à savoir: 

1- L’engagement des membres de l’O.M.C à un ensemble de principes de base relatifs à 

l’application du droit et de la politique de concurrence, dont la transparence, la non-

discrimination, l’équité procédurale d’application du droit et de la politique de concurrence.  

Cette proposition n’avait plus rien en commun avec l’ambition d’un code de droit de la 

concurrence international, ni même avec une volonté d’harmoniser les droits nationaux, même 

si, certes, elle visait l’introduction de principes communs qui devaient venir irriguer les droits 

nationaux. L’harmonisation était donc au minimum. 

2- Un engagement parallèle des gouvernements membres de prendre des mesures contre 

les ententes injustifiables, ou hardcore cartels. 

Cette proposition était moins ambitieuse que certaines faites par le passé, comme celle 

d’introduire une courtoisie active obligatoire. Cette proposition se nourrissait du travail, et des 

approches développées par d’autres organisations comme l’O.C.D.E, par exemple, la 

recommandation de l’O.C.D.E. sur les hardcore cartels et la Coopération570.  

Il s’agissait in fine d’une mesure favorisant l’essor des droits nationaux de la 

concurrence. 

3- Le développement des modalités de coopération entre les États membres sur les 

questions de politique de concurrence. Ces modalités devaient être fondées sur le 

volontarisme, et pouvoir s’étendre également à la coopération en matière législative, 

l’échange d’expérience entre autorités de concurrence, et les aspects relatifs à l’application.  

Les règles de coopération internationales furent entendues comme contenant des dispositions 

relatives aux notifications et aux consultations entre autorités, aux courtoisies négatives, et 

positives, et à l’échange d’information non-confidentielles entre les autorités de concurrence. 

4- Un engagement à soutenir l’introduction, comme le développement des institutions de 

concurrence dans les pays en développement dans le cadre de l’O.M.C, mais en collaboration 

avec les autres organisations intéressées, et les gouvernements nationaux. 

5- L’établissement d’un Comité sur la Politique de Concurrence chargé d’administrer 

l’accord proposé, et agissant comme un forum pour des échanges sur les expériences 

nationales, l’identification des besoins en assistance technique, et des ressources nécessaires. 

Cette proposition visait principalement la lutte contre les cartels internationaux. Elle ne 

s’intéressait pas aux concentrations. Elle différait grandement des projets passés, car ici pas 

                                                 
570 Frédéric  JENNY, « Competition Trade and Development Before and After Cancun », Thirtieth Annual 
Conference on International Antitrust Law and Policy, Fordham Corporate Law Institute, 23 and 24 October 
2003, p. 12. 
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d’obligation à la charge des entreprises, mais uniquement à la charge des États, et surtout, pas 

de nouvelle entité supranationale créée pour instruire, et trancher. 

Contrairement aux recommandations faites par le Rapport Van Miert de 1995571, il ne 

s’agissait pas de créer, au niveau de l’O.M.C., un corps de règles substantielles, mais de 

s’accorder sur un minimum interdisant les ententes injustifiables, et la question du règlement 

des différends se limitait à sa plus simple expression, se contentant de ne s’appliquer que si un 

État membre ne mettait pas son droit interne en conformité avec les règles déterminées au 

niveau international. 

b. La Conférence Ministérielle de Cancun : la fin d’un rêve de 
multilatéralisme 

La dernière réunion du groupe de travail (WGTCP) eut lieu le 20 novembre 2002. La 

Communauté Européenne vit son document sur les « principes fondamentaux », l’unique 

contribution de fond, favorablement accueilli. Ce texte suscita quelques réactions positives572. 

Les participants décidèrent d’organiser en 2003 deux réunions consacrées à des questions de 

fond avant la cinquième conférence ministérielle de l’O.M.C. à Cancun en septembre 2003 où 

les ministres arrêtèrent les modalités des négociations. 

1°) Quatre voire cinq positions présentes 

A la veille de la conférence ministérielle, les membres de l’O.M.C573 étaient divisés en 

quatre, voire cinq groupes574 : 

- Les pays d’Europe de l’Est, la Suisse, le Canada, l’Australie, la Corée du Sud, le 

Japon575, Taïwan, le Maroc, et le Costa Rica soutenaient la proposition de l’Union 

européenne, 

 

- Hong Kong, la Chine, les États-Unis, la Malaisie, l’Inde, l’Indonésie n’y étaient pas 

favorable, soit parce qu’ils ne s’étaient pas dotés d’un droit de la concurrence, soit parce 

qu’ils ne voulaient pas être acculés à ce faire, soit parce qu’ils ne voulaient pas d’un 

                                                 
571 Voir Supra. 
572 XXXII ème Rapport sur la politique de concurrence 2002 - Rapport de la Commission - SEC/2003/0467 
final, § 672. 
573 Annexe 1. Liste des États membres de l’O.M.C.  
574 Frédéric JENNY, « Competition Trade and Development Before and After Cancun », Thirtieth Annual 
Conference on International Antitrust Law and Policy, Fordham Corporate Law Institute, 23 and 24 October 
2003, Op.cit., p. 14. et Entretien avec Edward T. HAND, Chief of the Foreign Commerce Section, Antitrust 
Division, DoJ, 2005. 
575 Avec une nuance pour le Japon et la Corée du Sud, voir Infra. 
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mécanisme de règlement des conflits supranational en matière de concurrence et voyaient ce 

risque poindre à terme. 

 

Certains pays asiatiques dont la Corée du Sud, le Japon, Hong Kong / Chine estimèrent 

que les négociations sur la concurrence devaient être liées à la question de l’impact du 

dumping sur les échanges, et la politique de concurrence. Alors que les États-Unis, et l’Union 

européenne estimèrent, dans le Groupe de Travail, que le mandat du-dit Groupe de Travail 

devait être entendu comme excluant la question du dumping. 

Les pays en développement soutinrent, comme ces trois pays asiatiques, que les deux 

questions étaient connexes, et devaient à ce titre576 être traitées en parallèle. 

Des petits États en développement, dont le groupe africain, et la plupart des pays des 

Caraïbes, s’opposaient à la proposition, car ils leur paraissaient inutile de « mettre la charrue 

avant les bœufs ». En raison de leur sous-développement, ils estimaient devoir bâtir une 

politique industrielle avant de penser, dans un deuxième temps, à la création, et à la 

promotion d’un droit de la concurrence. Alors même que leur politique industrielle ne pourrait 

que se heurter aux pratiques anticoncurrentielles des leaders des différents marchés produits et 

services, envahissants leurs marchés nationaux. 

Les pays d’Amérique du Sud, dont le Brésil, l’Argentine, le Chili, etc… réservaient leur 

réponse tant que l’équilibre lors des négociations n’était pas suffisamment en leur faveur.  

 

Certains membres estimèrent que le coût surpasserait les bénéfices. Mais surtout, certains 

craignaient que les engagements qu’ils devraient prendre, à savoir ne pas développer de règles 

de concurrence discriminatoires, les empêchent de poursuivre leur politique de 

développement. 

 

Concernant la coopération, ils pensèrent que les pays en développement auraient bien du 

mal, en tant que victimes à en bénéficier, en raison du caractère volontaire de celle-ci. De 

même, l’accord ne s’appliquerait pas aux cartels d’exportation engagés par des entreprises de 

pays développés. 

Sans surprise, l’industrie était très hostile à un tel projet. 

                                                 
576 Pour approfondir ce point, voir Benoît MERCK, op.cit. pp. 167-172 et E.-U.PETERSMANN, 
International Competition Rules for Governments and for Private Business: A “Trade Law Approach” for 
Linking Trade and Competition Rules in the WTO, op.cit., p. 246 & s. 
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L’Union européenne chercha à expliquer le mécanisme de règlement des litiges577, et à 

faire valoir que les États seraient libres de prévoir d’exempter des secteurs, ou des acteurs, ou 

pratiques de leur droit de la concurrence, dès lors que ces exemptions ne seraient, ni 

discriminatoires, ni ne manqueraient de transparence. 

 

Certains, comme les États-Unis, Hong Kong ou encore la Malaisie proposèrent d’aller 

vers un accord plus « léger » qui ne requerrait aucun engagement légal de la part des membres 

de l’O.M.C. 

La Commission européenne parvint à discréditer la proposition d’accord « léger », et à ce 

que celle-ci ne soit pas présentée comme option possible dans l’Ebauche de Déclaration 

Ministérielle préparée pour les Ministres du Commerce, par la présidence du Conseil Général, 

fin août 2003. Les deux options retenues furent : soit continuer le Groupe de Travail afin de 

clarifier les points d’achoppement, soit ouvrir les négociations sur la proposition de l’Union 

européenne. 

La vraie question à se poser aurait peut être été pour chaque enjeu de Singapour, de 

savoir si cela avait du sens d’envisager la possibilité d’un accord contraignant ? Et, si la 

réponse était positive : Quel type de flexibilité pouvait être offert aux pays en développement, 

sur chaque point, lorsqu’ils souhaitaient, et se sentaient prêts à y adhérer ? 

2°) Une Conférence à l’organisation contestée 

La question de la concurrence est une question bien différente des autres thématiques 

traitées par l’O.M.C. 

De l’élimination des pratiques anticoncurrentielles transnationales dépend l’efficience 

économique du système mondial du commerce. Par ce moyen, d’aucuns dont l’Union 

européenne pense que la richesse globale augmenterait de même que le bien-être. De plus, le 

système de globalisation du commerce serait certainement moins critiqué comme étant en 

faveur des seules grandes entreprises multinationales. Ainsi, à côté des possibles bénéfices 

privés pour les victimes des pratiques anticoncurrentielles qui affectent négativement le 

commerce, on pouvait espérer que, d’un accord de concurrence, sorte un important bienfait 

public dans le sens du « bien commun ». Cet aspect ne coule pas de source, lorsqu’on sait que 

les négociations qui ont lieu, lors d’un cycle de négociations de l’O.M.C., ont avant tout des 

implications nationales, les États échangeant des concessions, et des engagements. 

 

                                                 
577 DSM, acronyme anglais de « Dispute Settlement Mecanism ». 
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Un accord sur la concurrence aurait eu autant d’implications pour les petits États en 

développement, que pour les États développés qui, eux, se sont déjà doté d’un droit de la 

concurrence qui, le plus souvent, remplit les critères de non-discrimination, de transparence, 

et de respect des droits de la défense, mais qui verraient encore plus souvent leurs 

multinationales sanctionnées pour violation des règles de droit de la concurrence. 

D’un autre côté, dans la proposition de l’Union européenne, les bénéfices potentiels 

privés de l’accord de concurrence portant sur la coopération entre autorités nationales, pour 

les pays en développement, dépendait de la bonne volonté des pays développés, dès lors que 

la coopération était fondée sur une base volontaire et elle l’est toujours. De plus, comme l’ont 

indiqué certains pays, ils sont victimes de cartels d’exportation venant de pays développés ; 

or, de tels cartels risquaient fort d’être exemptés de l’accord par l’État d’origine. 

 

La Commission européenne a été très prudente dans sa proposition car, certains pays 

développés, dont au premier chef les États-Unis, ont exprimé leur crainte d’un accord rendant 

la coopération obligatoire. La Commission n’a pas eu la même approche pragmatique 

concernant l’obligation de se doter d’un droit de la concurrence compatible avec les standards 

internationaux578. 

 

La position américaine était très divergente de la position européenne. Alors que 

l’autorité américaine en charge de la politique des échanges, l’US Trade Representative était 

favorable à ces négociations sur la concurrence, les deux autorités américaines en charge de la 

politique de concurrence y étaient opposées. La Federal Trade Commission, et l’Antitrust 

Division, Department of Justice étaient pleinement conscientes des capacités qu’offre 

l’application extraterritoriale579 des Sections 1 et 2 de la Sherman Act, ce qui les rendait 

critique à l’égard du contenu de la proposition580. 

L’hétérogénéité des membres de l’O.M.C. leur faisait craindre des compromis au plus 

petit dénominateur commun. Elles craignaient tout autant l’émergence progressive, au travers 

des Groupes spéciaux de l’O.M.C., d’une nouvelle juridiction internationale pouvant empiéter 

sur la souveraineté étatique des États-Unis, alors même que cette crainte était infondée en 

l’état du dossier. 

                                                 
578 Ce que Frédéric JENNY trouve regrettable. Frédéric JENNY, « Competition Trade and Development 
Before and After Cancun », Thirtieth Annual Conference on International Antitrust Law and Policy, Fordham 
Corporate Law Institute, 23 and 24 October 2003, op.cit., p. 21. 
579 Infra. Chapitre II, Section I. 
580 Entretien avec Edward T. HAND, Chief of the Foreign Commerce Section, Antitrust Division, DoJ, juin 
2005. 
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La présidence de la conférence décida de désigner des « facilitateurs » pour chacun des 

dossiers importants en discussion. Ce fut le Ministre Canadien du Commerce qui fut préposé à 

diriger les débats sur les dossiers de Singapour. D’aucun de qualifier cette désignation 

d’erreur dans le choix de ce ‘facilitateur’ qui fut fatale pour la proposition de l’Union 

européenne, et les trois autres dossiers. 

Il décida d’une négociation globale, et non pas d’une séparation des quatre dossiers. Il ne 

tint pas compte du travail préparatoire fait à Genève qui montrait que la question de 

l’investissement était la plus controversée, alors que celle sur la concurrence était bien plus 

consensuelle. 

Pour finir, à la surprise générale, il conclut à l’échec de la conférence sur les questions de 

Singapour, alors que la recherche d’un consensus était, selon plusieurs observateurs, encore 

envisageable581. Il semble qu’on puisse affirmer que la Conférence de Cancun n’a pas 

échouée en raison d’un désaccord sur les questions de Singapour comme il a été dit, mais pour 

des raisons bien plus complexes, dont la question du coton. 

 

Force est de constater également que la Commission européenne n’a pas convaincu tous 

les pays en développement qu’ils pourraient tirer avantages des règles  multilatérales de 

concurrence. Ceux-ci  ont, pour une part, estimé que les sept pays les plus développés se sont 

développés sans règles de concurrence. D’autres, et parfois les mêmes, savent d’expérience ou 

au regard de l’expérience d’autrui, que se doter de règles de concurrence582 est une chose, 

mais que financer une autorité de concurrence effective en est une autre. Or, à quoi servent 

des règles de concurrence si l’État n’a pas les moyens de les mettre en œuvre. 

 

Frédéric Jenny, alors Président du Groupe de Travail sur les Interactions entre le 

Commerce, et la Concurrence, estimait que deux objectifs pouvaient être assignés à un accord 

de concurrence dans le cadre de l’O.M.C : permettre l’élimination des pratiques 

anticoncurrentielles qui portent atteinte au commerce, ou développer une culture de la 

concurrence, et une conscience des enjeux concurrentiels qui peuvent, dans un futur cycle de 

négociations, conduire à une règle permettant d’éliminer les pratiques anticoncurrentielles. 

                                                 
581 Il restait encore un jour de négociation. Voir entre autres : Frédéric JENNY, « Competition Trade and 
Development Before and After Cancun », Op.cit., pp. 17-18. 
582 La C.N.U.C.E.D. a joué un rôle important de support à l’adoption de législations nationales en matière de 
concurrence. 
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Selon lui, le projet ne répondait pas à ces objectifs. Il était trop modeste pour assurer la 

coopération des autorités de concurrence, et trop ambitieux pour être principalement un bon 

outil pédagogique accroissant la prise de conscience des membres de l’O.M.C sur les mérites 

du droit de la concurrence, et de ses enjeux. 

Les compromis possibles auraient pu être un accord non contraignant, ce qui eut permis 

de travailler sur la prise de conscience ; ou un accord contraignant à un niveau plurilatéral 

avec option pour les États négociateurs de l’O.M.C. de rejoindre cet accord lorsqu’ils se 

seraient sentis prêts pour le faire. Ce qui eut permis, à terme, l’élimination de la majorité des 

pratiques anticoncurrentielles ; ou encore un calendrier sur le modèle des accords du GATS, 

avec un plan prévoyant les engagements à prendre, et permettant aux États de choisir le 

niveau d’engagement sur la question de la concurrence. 

Mais on constate que l’O.M.C. fonctionne sur la base de concessions réciproques, ce qui 

ne convient guère au droit de la concurrence. 

c. L’après Cancun 

La conférence ministérielle de l’O.M.C. de Cancun, en septembre 2003, n’a abouti à 

aucune décision, pourtant le groupe de travail de l’O.M.C. chargé d’étudier l’interaction entre 

commerce et politique de la concurrence, basé à Genève, avait accompli des avancées 

significatives en clarifiant nombre des questions en suspens583. 

Il fallu attendre le 15 décembre 2003 pour savoir si cette question allait demeurer dans 

l’agenda du Round de négociations. La réponse fut négative. Ce fut la fin du Groupe de 

Travail et de cette tentative. 

 

Un regret important : l’émergence de règles multilatérales en ce domaine eut limité 

l’application extraterritoriale584 de certains droits étrangers de la concurrence. 

 

Conclusion : 

Cet historique montre que les efforts des organisations internationales, et des États pour 

internationaliser le contrôle des pratiques anticoncurrentielles, et le rendre efficace, est à ce 

jour inopérant, sauf lorsqu’on se penche sur le droit de l’Union Européenne. « loin de 

remplacer les législations antitrust nationales » elles « ne font que mettre en valeur leur 

                                                 
583 XXXIII Rapport sur la politique de concurrence 2003, Commission des Communautés européennes, 
SEC(2004)658 final, § 710, p. 191. 
584 Infra Chapitre II, Section I. 
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importance »585. On le voit, avec la C.N.U.C.E.D. qui ici vise l’adoption, et le renforcement 

des lois internes, sans qu’une procédure de solution des conflits entre législations nationales 

ne soit développée. 

III. L’International Competition Network : Torpille 
américaine ou relai du G.A.T.T./O.M.C. ? 

L’ International Competition Network, ou Réseau International de la Concurrence 

(R.I.C.), constitue la seule organisation internationale non gouvernementale consacrée 

exclusivement à l’application du droit de la concurrence. Il fut créé à New-York, le jeudi 25 

octobre 2001, à l’initiative des États-Unis, après moult discussions, qui commencèrent à 

l’automne 2000, entre 14 autorités de concurrence586. C’est la première fois qu’un grand 

nombre d’autorités de la concurrence prenait une initiative, plus ou moins autonome, destinée 

à leur permettre de partager leurs expériences, et d’échanger des idées sur les problèmes de 

concurrence liés à la mondialisation de plus en plus grande de l’économie, et à la prolifération 

des régimes de concurrence dans le monde. 

L’origine de sa création réside dans les recommandations de l’International Competition 

Policy Advisory Committee (I.C.P.A.C.587). En février 2000, l’I.C.P.A.C. recommanda aux 

États-Unis d’explorer la création d’une initiative de concurrence globale588 par laquelle les 

fonctionnaires gouvernementaux, les entreprises privées, et les organisations non-

gouvernementales pourraient échanger mutuellement sur les questions de concurrence, afin 

d’aboutir à une plus grande convergence des droits de la concurrence, de leurs analyses, par 

une meilleure compréhension mutuelle et le développement d’une culture commune. 

Lors de la Conférence de commémoration du dixième anniversaire du Règlement 

européen sur le contrôle des concentrations, à Bruxelles, en septembre 2000, Mario Monti, 

alors Commissaire européen en charge de la Concurrence, exprima auprès de Joel Klein, son 

homologue américain, son soutien à cette initiative. Soutien qu’il réitéra à A. Douglas 

                                                 
585 Laurence IDOT, op.cit., p. 677. 
586 Afrique du Sud, Allemagne, Australie, Canada, Corée, États-Unis, France Israël, Italie, Japon, Mexique, 
Royaume-Uni, Union européenne, et la Zambie. 
587 Supra : Comité créé en 1997 par l’Attorney General Janet RENO et son Assistant (AAG) Joel KLEIN. Ce 
comité eut pour mission de réfléchir en particulier sur la concurrence internationale dans le contexte de 
globalisation de l’économie et en particulier l’interface entre commerce et concurrence et le développement à 
venir de la coopération entre autorités de concurrence. 
588 Global Competition Initiative. 



148 
 

Melamed, alors AAG des États-Unis, lors de la Conférence annuelle de l’Université de 

Fordham sur Droit et Politique Internationale de concurrence. 

L’ International Bar Association organisa à sa suite une réunion au Royaume-Uni, à 

Ditchley Park, du 2 au 4 février 2001. Celle-ci réunit un nombre important d’autorités de la 

concurrence et de praticiens pour discuter de la création d’un réseau international de la 

concurrence (R.I.C.) tel que suggéré par la Recommandation de l’International Competition 

Policy Advisory Committee (I.C.P.A.C.)589. Suite à cette réunion de Ditchley Park, un groupe 

de pilotage se constitua afin de superviser le lancement de ce projet. La Commission 

européenne participa activement à ce groupe de pilotage. La première réunion eut lieu à 

Berlin en mai 2001 puis à Paris, en octobre 2001, en marge de la session de l’O.C.D.E.. La 

Commission ne voulait pas être en reste et s’afficha comme l’un des principaux acteurs du 

lancement du R.I.C. en octobre 2001. 

Mario Monti, dans le Rapport annuel 2001, insista sur l’esprit de consensus et de 

pragmatisme de ce réseau informel. Il fit valoir que le R.I.C., réseau informel axé sur des 

projets précis et fondé sur le consensus, réunit les autorités Antitrust de pays développés et de 

pays en développement, traite de l’application du droit Antitrust ainsi que de questions 

politiques d’intérêt commun, et formule des propositions pour une convergence sur le fond et 

en matière de procédure, grâce à un programme et à une structure axés sur les résultats. Il 

rappela que, ce faisant, le R.I.C. favorise la diffusion des expériences et des meilleures 

pratiques dans ce domaine, et diffuse le rôle de défenseur de la concurrence que jouent les 

autorités Antitrust et tente de faciliter la coopération internationale, ce qui est conforme à la 

position de l’Union européenne. 

 

« Il a été créé comme un réseau virtuel, axé sur des projets spécifiques devant faciliter 

la coopération effective entre les autorités de concurrence. Il vise à terme, à 

recommander des « bonnes pratiques » qui devraient contribuer à renforcer la 

gouvernance dans le contexte de la mondialisation.590» 

 

Ses recommandations ou Best practices »591 n’ont pas force contraignantes de sorte que 

les membres de l’I.C.N. sont libres de les mettre en œuvre ou non, comme de la façon de les 

                                                 
589 Rappel : c'est-à-dire le Comité consultatif américain pour la politique de concurrence internationale. 
590 XXXII ème Rapport sur la politique de concurrence 2002 - Rapport de la Commission - SEC/2003/0467 
final, § 666, p. 174. 
591 Tous les documents du R.I.C. sont disponibles sur le site Internet du réseau à l’adresse suivante : 
www.internationalcompetitionnetwork.org. 
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mettre en œuvre, de manière unilatérale, bilatérale ou multilatérale. On retrouve ici la volonté 

exprimée par les États-Unis lors de leur contre-proposition au projet du Groupe de travail de 

l’O.M.C. 

 

Après un an, 77 autorités de concurrence de 68 pays représentant les cinq continents 

adhéraient au R.I.C. Une caractéristique du réseau est qu’il accueille un grand nombre de 

jeunes autorités de concurrence des économies en développement et en transition comme celle 

du Brésil, de la Mongolie, de la Roumanie ou encore de Tanzanie. Cela est lié au fait que, 

depuis la chute du mur de Berlin en 1989, les pays de l’ancien glacis soviétique sont revenus à 

l’économie de marché et développent un droit de la concurrence. Fin 2004, le R.I.C. comptait 

86 autorités de concurrence de 77 États ou entité régionale différentes représentant des 

économies en développement et des économies développées592. 

En février 2007, le nombre des membres du R.I.C. était de cent une autorités de 

concurrence regroupant 82 pays, et institutions/autorités régionales593. 

A. Le R.I.C. : Le réseau informel efficace 

Son objet affiché est de promouvoir une application plus effective et efficiente du droit 

de la concurrence au niveau mondial, et de faciliter la convergence procédurale et de fond en 

matière d’application du droit de la concurrence594, sinon une certaine harmonisation des 

droits nationaux de la concurrence et la coopération entre les autorités nationales de 

concurrence pour améliorer l’efficience de la mise en œuvre du droit de la concurrence dans 

le monde595. En 2004, il s’est doté d’un nouveau groupe de travail spécialisé sur les questions 

relatives aux ententes. 

                                                 
592 XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, Commission européenne - 2002, SEC 
(2002) 462 final, p. 7. 
593 A savoir l’Allemagne, l’Albanie, l’Afrique du Sud, l’Argentine, l’Arménie, l’Association Européenne de 
Libre Échange (A.E.L.E.), l’Australie, l’Autriche, l’Azerbaïdjan, la Barbade, la Belgique, la Biélorussie, la 
Bosnie-Herzégovine, le Brésil, la Bulgarie, le Canada, le Chili, Chypre, la Colombie, le Costa Rica, la 
Croatie, le Danemark, l’Éspagne, l’Éstonie, les États-Unis, la Finlande, la France, la Grèce, la Hongrie, 
l’Islande, l’Inde, l’Indonésie, l’Irlande, Israël, l’Italie, la Jamaïque, le Japon, Jersey, la Jordanie, le 
Kazakhstan, le Kenya, le Kirghizstan, la Lettonie, la Lituanie, le Luxembourg, Malte, le Mexique, la 
Mongolie, la Norvège, la Nouvelle-Zélande, l’Ouzbékistan, le Pakistan, Panama, les Pays-Bas, le Pérou, les 
Philippines, la Pologne, le Portugal, la République Tchèque, la Roumanie, le Royaume-Uni, la Fédération de 
Russie, le Salvador, le Sénégal, la Serbie-Montenegro, Singapour, la Slovaquie, la Slovénie, le Sri Lanka, la 
Suède, la Suisse, Taïwan593, la Tanzanie, le Tadjikistan, la Thaïlande, la Tunisie, la Turquie, l’Ukraine, 
l’Union européenne, le Venezuela, le Yemen, et la Zambie. 
594 Site web, dans la rubrique About the INC http://www.internationalcompetitionnetwork.org  
595 Son premier dossier fut relatif à l’harmonisation des procédures de contrôle des concentrations dans le 
contexte multi juridictionnel. 
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1. Le R.I.C. et son principe de fonctionnement 

Le R.I.C. est un réseau informel, axé sur des projets concrets et reposant sur le consensus 

d’organismes Antitrust des pays développés et en développement, qui aborde des questions 

d’intérêt commun dans le domaine de l’application de la législation et de la politique 

Antitrust, comme l’avait présenté le Commissaire Monti596. C’est un lieu de débat entre les 

autorités de concurrence et un lieu de proposition pour des convergences procédurales ou 

substantielles à travers un agenda. Il a travaillé dans un premier temps, sur deux questions 

importantes : le processus de contrôle des concentrations dans un contexte de compétences 

multiples et le rôle de défenseur de la concurrence que jouent les autorités de concurrence. 

Puis son programme de travail fut élargi aux questions présentant une importance particulière 

pour les économies en transition et en développement.597 

Le R.I.C. est une organisation fondée sur le volontariat, ouverte aux autorités de 

concurrence nationales ou multinationales des pays développés comme des pays en 

développement598. Lorsqu’un pays a plus d’une autorité de concurrence, chacune d’elles peut 

être membre599.  

 

Il regroupe cent une autorités de concurrence600, plus des professionnels du droit : 

avocats et universitaires, économistes, et des membres des organismes internationaux 

intéressés par ces questions. Relevons que les avocats comme certains économistes 

consultants sont les représentants des multinationales qui les font travailler/ sont leurs clients. 

Tous ceux-ci participent aux conférences et aux travaux du R.I.C. 

 

Toute autorité de la concurrence nationale, ou régionale, responsable de l’application de 

son droit national de la concurrence peut devenir membre du R.I.C. Le réseau sollicite les avis 

et les contributions du secteur privé et de différentes organisations non gouvernementales. 

 

Ses activités se fondent le volontariat, sur un « haut degré de bonne volonté et de 

coopération entre 601» ces autorités de concurrence. 

                                                 
596 Supra. 
597 XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, Commission européenne - 2002, SEC 
(2002) 462 final, Point 557, pp. 168-169. 
598 Memorandum on the Establishment and Operation of the International Competition Network. 
599 International Competition Network Operational Framework, adopté le 25 juin 2003 à Mérida, Mexique. Il 
complète le Memorandum on the Establishment and Operation of the International Competition Network. 
600 Supra. 
601 Memorandum on the Establishment and Operation of the International Competition Network. 
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Il coopère étroitement avec des organismes602 tels que les organisations internationales, 

principalement l’O.C.D.E., l’O.M.C. et la C.N.U.C.E.D., des fédérations professionnelles et 

des associations de consommateurs, des praticiens du droit Antitrust et des économistes du 

même secteur, ainsi que des personnalités du monde universitaire. Il fait également appel à 

des conseillers non gouvernementaux qui ne sont pas membres du réseau, mais apportent leur 

aide pour l’identification des projets603. 

 

Le R.I.C. est une structure virtuelle, en ce qu’il n’a pas de secrétariat permanent. La 

langue de travail et de publication en tout genre est l’anglais604. Le R.I.C. est organisé de 

façon flexible autour de ses projets, sous l’égide d’un groupe directeur qui identifie les projets 

en question et conçoit les programmes de travail pour les soumettre à l’appréciation du R.I.C. 

dans son ensemble.  

Le R.I.C. donne lieu à une conférence annuelle. La première conférence officielle du 

R.I.C. fut organisée par les autorités italiennes, à Naples, en octobre 2002. L’autorité qui 

accueille la conférence annuelle en assume pendant un an les frais d’organisation et de 

secrétariat. Cette conférence réunie les dirigeants des autorités de concurrence afin de faire 

connaître ses recommandations, faire le point sur les projets en cours et mettre en route de 

nouveaux projets. 

La question pertinente est celle de l’applicabilité de textes pris par le R.I.C., ces textes 

n’ont pas valeur contraignante, mais ils constituent une référence absolue en pratique, non 

seulement pour les autorités de concurrence qui y participent mais aussi pour l’O.C.D.E. qui 

en fait régulièrement mention. 

a. Le Comité de pilotage ou Steering group et ses conseillers 

Le R.I.C. est présidé par un Steering Committee ou comité de pilotage dit aussi comité de 

coordination, qui définie les projets et les programmes de travail qui sont soumis à 

l’approbation du réseau lors de la conférence annuelle ou d’une conférence ad hoc. 

                                                 
602 Memorandum on the Establishment and Operation of the International Competition Network, p. 2 
603 XXXI ème Rapport annuel sur la politique de concurrence - 2001, Commission européenne - 2002, SEC 
(2002) 462 final, Point 559. 
604 International Competition Network Operational Framework, adopté le 25 juin 2003 à Mérida, Mexique, 
p. 5. 
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Il est composé de quinze membres605 représentants des autorités de la concurrence des 

pays développés et des pays en développement. Le membre du R.I.C. désignait pour accueillir 

la Conférence annuelle est automatiquement membre du Comité de pilotage pendant l’année 

en question. Ce pays préside le R.I.C. Cette présidence annuelle tourne d’une année sur 

l’autre. Le secrétariat est assumé chaque année par le pays organisateur de la conférence 

annuelle. La deuxième conférence se tint à Mérida en 2003, la troisième à Séoul en 2004, la 

quatrième à Bonn en juin 2005606 et la cinquième en mai 2006 à Cap Town. 

 

Chaque membre du comité de pilotage a un mandat de deux ans et peut se voir 

reconduire dans cette mission pour un nouveau mandat. En fin de mandat, les quinze 

membres sortant recommandent les nouveaux. Ce faisant ils doivent tenir compte de la 

représentation de la diversité géographique des membres du R.I.C. 

1°) La mission du comité de pilotage 

L’ International Competition Network Operational Framework, adopté le 25 juin 2003 à 

Mérida, Mexique, décrit son mandat comme suit : 

Il guide le travail du R.I.C.607 en identifiant les sujets potentiellement intéressants pour 

ses membres et étudie les propositions pour des projets de lignes directrices ou 

recommandations ; établie, désigne la présidence et recommande la composition des groupes 

de travail en charge des projets approuvés par le R.I.C. lors de la conférence annuelle ; Il 

décide du projet de planning des conférences et des invitations de tel ou tel conseiller non-

gouvernemental à chaque réunion ou à la conférence annuelle ; vérifie et approuve un plan de 

travail pour chaque projet conçu par le groupe de travail responsable. Il prépare et fait circuler 

les agendas et les documents entre ses membres pour les conférences et les réunions du R.I.C. 

2°) Le Président du Comité de pilotage 

Le comité de pilotage nomme, chaque année immédiatement à l’issue de la conférence 

annuelle, un de ses membres président. 

La responsabilité et la mission du président réside dans le fait de présider des réunions du 

comité de pilotage et de codiriger la Conférence annuelle ; d’assumer les obligations de 

                                                 
605 International Competition Network Operational Framework, adopté le 25 juin 2003 à Mérida, op.cit., p. 1. 
606 Du 5 au 8 juin 2005. Voir Stéphanie YON, International Competition Network : Quatrième Conférence du 
Réseau International de Concurrence, Revues des droits de la concurrence, n° 4-2005, pp. 129-131. 
607 Il a établi la structure à but non-lucratif nécessaire, la « ICN Support Corporation » selon le droit canadien 
de l’État de l’Ontario, et a pris les décisions afférentes. 
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secrétariat608 nécessaires, distribuer les minutes des réunions à ces membres ; de maintenir et 

mettre à jour la liste des contacts du réseau ; et enfin, de centraliser l’information en ce qui 

concerne le R.I.C. et de conduire les affaires du R.I.C. lorsque ces questions ne sont de la 

compétence exclusive de personne. 

 

Le premier comité de pilotage dont les membres ont été confirmés lors de la première 

conférence annuelle étaient : l’Allemagne, l’Afrique du Sud, l’Australie, le Canada, la Corée, 

les États-Unis, la France, Israël, l’Italie, le Japon, le Mexique, le Royaume-Uni, l’Union 

Européenne, la Zambie. 

La présidence intérimaire du Comité de pilotage609 fut assurée par le Canada. 

3°) Les conseillers non-gouvernementaux appelés Experts Anti-trust 

Le R.I.C. coopère avec les associations, les avocats- conseils et les économistes 

spécialisés en droit de la concurrence, les associations d’industriels et de consommateurs, 

comme les membres de la communauté universitaire.  

Il est attendu d’eux qu’ils fassent part des projets potentiels, ou de certains aspects d’un 

projet, des enjeux et des facteurs à prendre en compte lors de la conférence annuelle, ou dans 

un groupe de travail, ou dans le Comité de pilotage, mais aussi de ses informations, expertises 

et ressources, de son réseau personnel, comme de ses Best practices. 

C’est le Comité de pilotage qui désigne les experts Antitrust qui seront invités par 

l’autorité de concurrence d’accueil de la conférence annuelle610. Ces conseillers ne sont pas 

membres du R.I.C. et, de ce fait, ne participent ni aux décisions ni à ses opérations. 

L’intérêt de cette collaboration réside dans une identification plus aigue des projets utiles. 

Ce faisant, ils assurent un réel lobbying. 

4°) Les groupes de travail 

Leurs membres sont désignés par le Président du groupe de travail. Tout membre du 

R.I.C. peut participer aux travaux d’un Groupe, s’il le souhaite. Le mode décisionnel est un 

mode consensuel. Toute décision impliquant des obligations financières ne peut être prise que 

par le Comité de pilotage. 
                                                 

608 Le secrétariat : celui-ci n’est pas permanent. Le support logistique pour les conférences et les réunions est 
fourni par le membre du R.I.C. accueillant la conférence annuelle, aidé par celui ayant accueilli la conférence 
annuelle l’année d’avant. 
609 Les réunions intermédiaires sont programmées à l’initiative du Président du Comité de pilotage ou de cinq 
de ses membres. Le quorum pour toute réunion du Comité de pilotage est de huit membres. 
610 International Competition Network Operational Framework, adopté le 25 juin 2003 à Mérida, Mexique, 
p. 4. 
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Seul le président du groupe de travail peut inviter un expert Antitrust à prêter assistance. 

Des contacts réguliers entre les membres ont lieu à l’occasion des conférences annuelles 

et réunions intermédiaires. 

b. La conférence annuelle 

Il existe un Annual Conference Planning Committee composé d’un représentant de 

l’autorité de concurrence invitant la prochaine conférence, du Président du Comité de 

pilotage, des présidents des Groupes de travail, d’un représentant de l’autorité de concurrence 

ayant invité la conférence l’an passé et autres membres désignés par le président du Annual 

Conference Planning Committee. 

La conférence annuelle permet d’établir les nouveaux projets, d’évaluer l’état 

d’avancement des dossiers et de s’entendre sur les recommandations. Les projets doivent être 

en nombre limité, entre deux et quatre maximum. Le coût des conférences et réunions est 

supporté par le pays d’accueil. Chaque autorité de concurrence participant, de même que les 

conseillers non-gouvernementaux doivent supporter leurs propres frais. En cas de manque de 

ressources financières d’une autorité, une solidarité entre les membres permet d’y remédier. 

Cette situation et cette solidarité existent en pratique. Chaque conférence est suivie d’une 

réunion des représentants du comité de pilotage, un peu plus tard dans l’année. 

B. Le R.I.C. dans la lutte contre les cartels internationaux 

Les pays en développement sont les premières victimes des cartels internationaux611. Ils 

n’ont pas souvent les ressources pour se doter d’un droit de la concurrence efficace et 

lorsqu’ils en ont un avec une autorité dotée des outils d’investigation nécessaire, ils 

bénéficient rarement de la coopération indispensable de la part des Etats développés dont sont 

issues les multinationales auteurs des-dits cartels612. Lors de la conférence annuelle de Naples 

de 2002, un troisième projet est apparu visant à évaluer la capacité des pays en 

développement à bâtir un droit de la concurrence et à l’appliquer dans le cadre . 

Lors de cette conférence un groupe de travail supplémentaire a été créé, chargé 

« d’examiner les besoins spécifiques des économies en développement et en transition ». Les 

                                                 
611 Frédéric JENNY, Cartels and Collusion in developing countries: Lessons from empirical evidence, 2006 
World competition, vol.29 (1), 109-137. 
612 Frédéric JENNY, Domestic competition, International Trade and Economic Development, Speech given 
at the International Bar Bar Association, Symposium: Competition policy in a global environment, IBL, 
1995-10, pp.474-475. 
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membres du RCI ont demandé à la Commission européenne et au Tribunal sud-africain de la 

concurrence de coprésider ce projet baptisé « Renforcement des capacités et mise en œuvre de 

la politique de concurrence613. Dans un premier temps, le groupe de travail s’est intéressé à 

trois thèmes : i) les avantages liés à l’application du droit de la concurrence dans les pays en 

développement, ii) l’évaluation des difficultés rencontrées par les pays en développement 

dans la mise en œuvre des politiques de concurrence et la création d’agences d’application 

crédibles, y compris les moyens utilisés par les pays pour surmonter ces difficultés et iii) les 

modèles d’appui de pays partenaires et d’organismes multinationaux614. 

 

Depuis la conférence inaugurale de Naples, la Commission copréside l’un des trois 

grands projets menés par le R.I.C. Le projet en question vise à rechercher des manières de 

faciliter la création d’autorités de la concurrence crédibles dans les pays en développement ou 

en transition615. 

En guise de premier résultat, la Commission et le Tribunal sud-africain de la 

concurrence, ont présenté un rapport complet616 à la seconde conférence annuelle du R.I.C., à 

Merida au Mexique du 23 au 25 juin 2003. Ce rapport, qui s’appuie sur l’expérience des 

autorités de la concurrence des pays tant développés qu’en développement, souligne les 

difficultés-types qu’il faut surmonter en vue de mettre en place des régimes de la concurrence. 

Il décrit aussi la façon dont la position des autorités compétentes pourrait être améliorée par 

rapport à ces parties prenantes importantes que sont le gouvernement, le pouvoir judiciaire, la 

société civile, l’ensemble des professionnels de la concurrence et les entreprises. Il présente 

les mesures qui pourraient être arrêtées en vue de renforcer l’efficacité de l’assistance 

technique apportée à ces processus. Il répertorie les questions dont il faudrait tenir compte 

dans l’élaboration des programmes d’assistance technique.617» 

                                                 
613 Capacity Building and Competition Policy Implementation. 
614 XXXII ème Rapport sur la politique de concurrence 2002 - Rapport de la Commission - SEC/2003/0467 
final, § 668, p. 175. 
615 XXXIII ème Rapport sur la politique de concurrence 2003, Commission des Communautés européennes, 
SEC(2004)658 final, § 706. 
616 www.internationalcompetitionnetwork.org/Final Report_16.6.2003.PDF 
617 XXXIII Rapport sur la politique de concurrence 2003, Commission des Communautés européennes, 
SEC(2004)658 final, § 706. 
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1. L’instauration d’un groupe de travail R.I.C. sur les cartels en avril 2004 

Le R.I.C. est composé de six groupes de travail, eux-mêmes divisés en sous-groupes618. 

Un des groupes s’intitule le Cartels Working Group. Il chapote deux sous-groupes le 

Subgroup General Framework et le Subgroup Enforcement Techniques. 

 

La troisième conférence annuelle du R.I.C. de Séoul, des 21 et 22 avril 2004, prononça la 

création d’un nouveau groupe de travail sur les ententes. Il fut demandé à la Commission 

européenne qui y aspirait619, de diriger se projet en collaboration avec l’autorité de 

concurrence hongroise.  

Ce nouveau groupe de travail sur les ententes, qui est un forum de discussion, a pour 

mission de traiter des difficultés liées à la répression des ententes au niveau national et 

international. Il analyse la nécessité et les avantages de la lutte contre les cartels, afin de 

parvenir à un consensus international sur les paramètres justifiant une intervention et 

détermine ou identifie les outils de contrôle les plus efficaces620. 

Il a organisé deux conférences à Sydney en novembre 2004. Le premier atelier visait un 

partage des savoir-faire afin d’améliorer les capacités d’enquête des membres pour mieux 

déceler les cartels. Un atelier spécial sur les mesures de clémence fut créé à cette occasion 

avec les représentant de plus de 30 autorités de concurrence, afin d’identifier les problèmes 

pratiques autant que juridiques issus des demandes parallèles d’immunités d’amendes dans 

plusieurs systèmes juridictionnels621. 

 

L’Atelier sur le renforcement des capacités a été organisé par la Commission, à Paris, en 

février 2004622. Il s’agit d’une innovation, pour la première fois, il a réuni nombre d’autorités 

de concurrence avec des représentants de donateurs finançant les projets d’assistance 

technique en matière de droit de la concurrence. Son objet était d’améliorer la compréhension 

mutuelle, et les modalités de travail entre les autorités de concurrence bénéficiant de ces fonds 

et les financeurs. 

                                                 
618 Leurs membres travaillent ensemble par courriers électroniques, conférences téléphoniques et lorsque cela 
est nécessaire par réunions. 
619 « La Commission espère jouer un rôle majeur au sein d’un nouveau groupe de travail du réseau 
international de la concurrence chargé des ententes… » in XXXIII Rapport sur la politique de concurrence 
2003, Commission des Communautés européennes, SEC(2004)658 final, § 731. 
620 In Rapport Annuel 2004, pp. 212-213, Point 669. 
621 In Rapport Annuel 2004, p. 213, Point 670. 
622 Le rapport reprenant les principales conclusions de l’atelier est disponible sur le site : 
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/capacitybuild_sg2_seoul.pdf  
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2. Les premiers résultats 

Lors de la conférence annuelle du R.I.C. de juin 2005, la Direction Générale Concurrence 

de la Commission européenne a organisé une réunion d’experts à Bonn sur les ententes. Le 

R.I.C. a ainsi achevé une série de projets importants présentés lors de cette conférence 

annuelle. Le rapport intitulé Building Blocks for effective Anti-cartel Regimes Volume 1 qui a 

été publié à cette occasion traite de la définition du comportement de cartels caractérisés, des 

institutions efficaces dans la lutte contre les cartels et quelles sont les amendes dissuasives. 

Un manuel a également été édité sur les « mesures d’application en matière de cartels ». Il 

aborde la question des inspections et des meilleures pratiques en la matière et des programmes 

de clémence. 

L’atelier annuel du R.I.C. sur les ententes s’est tenu pour sa part en novembre 2005, à 

Séoul, en Corée du Sud. Le groupe de travail s’est alors fixé pour 2005-2006 d’étudier la 

question du rassemblement de preuves par voie électronique, celle de la coopération entre les 

autorités de concurrence dans le cadre des enquêtes sur les cartels ce projet a été piloté par la 

Commission Direction Générale concurrence, et enfin la question de l’interaction entre 

l’application par la sphère publique et la sphère privée et l’obstruction des enquêtes. Les 

résultats de ces travaux ont été présentés en mai 2006 au Cap. 

 

Concernant les cartels internationaux, la conférence de Bonn est d’un grand intérêt car 

elle a adopté de nouvelles recommandations relatives à des Best practices en matière de lutte 

contre les cartels. Le Cartels Working Group et ses deux sous-groupes ont publié, à cette 

occasion, un rapport intitulé : Building Blocks for Effective Anti-cartel Regimes qui traite des 

conditions qui président à une lutte efficace contre les cartels et s’attarde sur les pouvoirs et 

moyens des autorités de concurrence pour ce faire, et un autre rapport intitulé Effective 

Institutions and Effective Penalties, s’intéressant aux techniques d’enquêtes, dont les 

programmes de clémence, et les sanctions. Le second chapitre de ce rapport qui traite des 

programmes de clémence, tient compte des débats qui ont eu lieu lors de la Conférence ad hoc 

de Sydney, en septembre 2004. 

Lors de la conférence annuelle de Bonn, le Subgroup General Framework s’est vu 

confier un travail d’approfondissement des éléments du rapport intitulé : Building Blocks for 

Effective Anti-cartel Regimes, divisé en trois projets sur un an : 
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- Répertorier les obstructions aux enquêtes des autorités de concurrence ayant cours, afin 

de déterminer leurs effets et les remèdes institutionnels à y apporter. Ce travail fut confié au 

Department of Justice américain ; 

- Faire un état des lieux mondial de la coopération entre les autorités de concurrence, de 

ses différentes formes et de leur efficience. Ce projet fut confié à la Direction Générale de la 

Concurrence de la Commission européenne ; 

- Analyser les interactions entre les actions civiles en réparation diligentées par les 

victimes des comportements anticoncurrentiels et les actions des autorités de concurrence et 

répondre à la question de savoir si ces actions civiles constituent une entrave à l’action ou aux 

actions des autorités de concurrence ou à leur mise en œuvre, en particulier, dans le cadre des 

programmes de clémence ? Ce projet fut confié au Bundeskartellamt. 

 

Le Subgroup Enforcement Techniques ou sous-groupe de travail sur les « Applications 

techniques » s’est vu confier le soin d’organiser un atelier consacré à l’étude des preuves 

fournies par voie électronique, mais aussi, suite à la Conférence de Bonn, d’actualiser le guide 

relatif à la lutte contre les cartels et rédiger des lignes directrices en matière de clémence 

incorporant la question des preuves électroniques. Ce sous-groupe devait également rédiger 

une ébauche sur les aspects pratiques de la coopération internationale en matière de cartels 

internationaux, une autre sur l’obstruction et une dernière sur la découverte des cartels et les 

pouvoirs d’enquête autre que les traditionnelles enquêtes et recherches, raids, programmes de 

clémence qui pourraient s’avérer utile aux autorités de concurrence623. 

L’ensemble de ces travaux a été présenté en mai 2006 à la conférence de Cap Town. La 

sixième conférence annuelle se tiendra en Russie en 2007. 

 

Le Réseau international de la concurrence (R.I.C.), dont la Commission est membre 

fondateur624, est devenu un forum-phare pour la discussion de la politique internationale de la 

concurrence au niveau multilatéral. En raison de la prolifération des régimes de concurrence 

dans le monde, il s’efforce de promouvoir une coopération internationale en la matière et de 

formuler des propositions allant dans le sens d’une convergence des procédures et des 

dispositions de fond. Comptant à présent plus de cent membres, il regroupe la grande majorité 

                                                 
623 “ICN Certels Working Group. Draft work plan 2005-2006 », disponible sur le site de l’I.N.C. indiqué 
Supra. 
624 La Commission n’a de cesse de déclarer attacher une importance considérable en tant que forum de 
discussion et de coordination entre les autorités de concurrence au RIC in Rapport de la Commission, 
Rapport sur la politique de concurrence 2005, Commission des Communautés européennes, Bruxelles, le 
15.6.2006, SEC(2006) 761 final, p. 205. 
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des autorités de la concurrence dans le monde625. On observe néanmoins une subtile scission 

Nord Sud qui s’exprime au sein du R.I.C. 626, comme elle s’est exprimée de façon plus aiguë, 

comme nous l’avons vu à l’O.N.U.627, et à l’O.M.C.628. 

Les résultats du R.I.C. sur les politiques de clémence et la coopération seront étudiés 

dans les chapitres relatifs à la politique de sanction et à la coopération en matière de lutte 

contre les pratiques anticoncurrentielles. 

  

                                                 
625 XXXIII Rapport sur la politique de concurrence 2003, Commission des Communautés européennes, 
SEC(2004)658 final, §705. 
626 Stéphanie YON, International Competition Network : Quatrième Conférence du Réseau International de 
Concurrence, Revues des droits de la concurrence, n° 4-2005, p. 131. 
627 Supra. 
628 Supra. 
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Titre II- Le succès du traitement interne des 
cartels internationaux 

A l’échec de l’émergence d’un droit international de la concurrence répond un traitement 

unilatéral de ces cartels internationaux, très satisfaisant du point de vue des Etats-Unis, qui 

repose prinicipalement sur la théorie des effets (Chapitre I. L’efficacité de l’unilatéralisme). 

Ce traitement unilatéral aux Etats-Unis est rendu possible grâce à plusieurs 

caractéristiques du droit antitrust américain, dont en premier lieu le traitement judiciaire des 

cartels, au titre de la Section I du Sherman antitrust Act.  

Le Department of Justice se voit reconnaître compétence exclusive pour appliquer la 

Section I au pénal lorsqu’il y a cartel. La Federal Trade Commission n’a alors pas 

compétence. Les autres caractéristiques sont outre, un Public enforcement fort avec la 

pénalisation des cartels, et l’engagement de la responsabilité pénale des managers ayant 

participé activement aux cartels, sans distinction de nationalité, doublé d’un régime de 

clémence sophistiqué, mais transparent, un Private enforcement actif.  

Dans cette lutte contre les cartels internationaux qui est vue comme une priorité de 

l’action du Department of Justice, le Private enforcement est conçu pour soutenir le Public 

enforcement. Grâce aux instruments procéduraux dont les victimes sont dotées aux Etats-

Unis, il constitue une sérieuse menace pour les entreprises impliquées dans tout cartel 

international affectant le marché américain (Chapitre II. La dynamique du modèle américain). 

Chapitre I. L’efficacité de l’unilatéralisme 

Les difficultés auxquelles un État souverain est confronté lorsqu’il subit les effets 

anticoncurrentiels sur son territoire d’un cartel transnational mené a priori par des entreprises 

étrangères sont liées dans un premier temps aux limites spatiales de ses pouvoirs d’enquête, et 

quand bien même il disposerait des preuves, se pose alors la question de la compétence de son 

autorité de concurrence et ou de sa juridiction nationale pour juger les entreprises étrangères 
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auteurs de ce comportement, et in fine, se pose celle de sa capacité à faire exécuter le 

jugement de condamnation. 

Ces trois difficultés résultent de la souveraineté étatique et des limites inhérentes à celle-

ci. Il convient donc en préambule de revenir sur le principe de la compétence territoriale et 

des dérogations qui l’accompagne avant d’aborder le droit positif américain en la matière. 

En outre, dans les ententes horizontales entre entreprises établies dans plusieurs États, 

comme par exemple dans l’affaire dite affaire des Vitamines, la localisation des 

comportements peut être établie dans plus d’un État, et plusieurs législations sont alors 

compétentes au regard des principes de droit international public. En l’espèce, il s’agissait 

pour l’essentiel, du droit de l’Union Européenne, du droit américain, et du droit canadien. Des 

risques de conflits peuvent alors apparaître. 

Exorde : La souveraineté étatique et la concurrence des 
compétences exercées par les États 

La souveraineté est la formalisation juridique d’une situation de fait. Elle se définit 

comme la plénitude des compétences susceptibles d’être dévolues à un sujet de droit 

international629. L’indépendance juridique est le critère de la souveraineté, et la souveraineté 

est garante de l’indépendance, en ce qu’elle porte obligation pour les États tiers de se 

comporter à son égard comme ils souhaitent que leurs pairs agissent à leur encontre630. C’est à 

ce niveau que se situe notre analyse. Les États-Unis, et l’Union européenne peuvent-ils 

appliquer leur droit antitrust à des cartels pratiques qui sont le fait d’entreprises étrangères ? 

Le droit international public régit les rapports entre des États souverains, indépendants. 

L’affaire du Lotus631 a souligné le caractère suprême de la souveraineté étatique qui ne peut 

être entravé par aucune norme internationale, sauf à ce que l’État y ait librement souscrit. Les 

attributs de la souveraineté sont, entre autres, la capacité à engager sa responsabilité 

internationale, à demander réparation des préjudices subis, la capacité d’accès aux procédures 

                                                 
629 La souveraineté différencie l’État de l’organisation internationale, laquelle ne détient que des compétences 
fonctionnelles circonscrites à la réalisation de son objet, et de ses buts. Pour les spécificités de l’ordre 
juridique international, voir Pierre-Marie DUPUY, Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., 
2002, pp. 13-17. 
630 Pierre-Marie DUPUY, Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., pp. 29-30. 
631 Arrêt du 7 septembre 1927, série I, n° 10. 
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contentieuses internationales, de la Cour Internationale de Justice632, comme de l’arbitrage, et 

la capacité d’établir des relations diplomatiques, et consulaires avec les autres États633. 

1. La souveraineté étatique 

Les compétences de l’État souverain sont les aptitudes juridiques à exercer certains 

pouvoirs, à la fois à l’égard de l’espace à l’intérieur duquel il exerce sa souveraineté, c’est-à-

dire le territoire, et à l’égard des personnes et des biens rattachés à lui par le lien de 

nationalité. Il nous faut donc distinguer les compétences territoriales des compétences 

personnelles de l’État. 

a. La territorialité ou Le principe de la compétence territoriale 

L’assise spatiale de la souveraineté est le territoire634. Il constitue la base matérielle sur 

laquelle le gouvernement peut exercer son autorité, comme l’espace à l’intérieur duquel 

s’exercent les compétences propres à l’État souverain. Le territoire de l’État a une double 

nature. C’est un objet, bien sur lequel l’État peut exercer ses droits, et un espace habité par 

une population à l’égard de laquelle le gouvernement peut exercer son autorité. Cette 

distinction se fonde sur celle du droit romain, entre le dominium et l’imperium. La 

compétence territoriale regroupe l’un, et l’autre. 

La souveraineté territoriale, ou compétence territoriale635, est communément définie 

comme « l’aptitude de l’État à exercer son autorité conformément au droit international, aussi 

                                                 
632 La Cour Internationale de Justice : Successeur de la Cour Permanente de Justice Internationale (C.P.J.I.) 
créée par l’article 14 du Pacte de la Société des Nations dont le statut, distinct du Pacte, remonte à 1920 et 
entra en vigueur en 1921. Dans l’entre-deux guerres, la C.P.J.I. a rendu une trentaine d’arrêts et presqu’autant 
d’avis consultatifs dont certains furent d’une grande importance. Après la seconde guerre mondiale, les 
initiateurs de l’O.N.U. ont entendu développer le rôle de l’organe juridictionnel en l’intégrant de façon 
beaucoup plus étroite à l’Organisation mondiale. La C.I.J. a hérité du statut légèrement  modifié de la C.P.J.I. 
Elle est l’un des organes principaux de l’O.N.U. aux termes de l’article 7 de la Charte et constitue l’organe 
judiciaire principal de l’Organisation (Article 92). 
Elle est composée de 15 membres, élus par un vote simultané à la majorité absolue de l’Assemblée Générale 
et du Conseil de sécurité, assurant une représentation géographique et culturelle des différentes régions du 
monde comme des divers systèmes juridiques existants. Pas plus d’un juge ne peut avoir la même nationalité. 
Statut du juge : indépendance et compétence notoire en matière de droit international. Les juges sont élu pour 
9 ans, irrévocables, sauf jugement unanime de leurs pairs, ils deviennent fonctionnaires internationaux et 
jouissent des privilèges et immunités diplomatiques. Observons que le consentement des États est nécessaire 
à la compétence de la Cour. Ce consentement peut s’exprimer par voie de compromis, c’est-à-dire un accord 
conclu entre les deux États pour saisir la Cour du litige qui les oppose. 
633 Droit de légation. 
634 L’État est composé de trois éléments constitutifs, à savoir la population, le territoire, et le gouvernement. 
635 On désigne par souveraineté économique la maîtrise et la conduite de l’économie nationale, selon les 
options choisies librement par l’État concerné. 
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bien sur les biens que sur les situations, les personnes, et les activités placées, ou exercées à 

l’intérieur de son territoire636 ». 

1°) L’exclusivité de la compétence territoriale 

Comme l’a souligné la Cour Permanente de Justice Internationale dans l’affaire du 

Lotus637, l’exclusivité de la compétence territoriale638 signifie que chaque État souverain a 

pour obligation « d’exclure tout exercice de sa puissance sur le territoire, et la population d’un 

autre État »639. 

Le principe de l’égalité souveraine des États sous-tend cette obligation pour chaque État 

de respecter les droits des tiers. 

2°) Le respect des droits des tiers 

Cette obligation de respecter les droits des tiers comporte trois éléments : le respect de 

l’intégrité du territoire des autres États qui s’exprime par le principe de l’utilisation non 

dommageable du territoire national640, le respect de l’exclusivité des compétences exercées 

par chacun d’entre eux à l’intérieur de ce territoire, ou principe absolu de non-intervention641, 

ou de non-ingérence qui fait obligation à tout État de respecter le caractère exclusif des 

compétences territoriales d’un autre État, et le respect des services publics étrangers placés 

sur le territoire national de chaque État. 

L’exclusivité de la compétence territoriale interdit donc l’exercice de tout droit de 

poursuite terrestre par les organes de l’État sur le territoire d’un État étranger des délinquants, 

                                                 
636 Pierre-Marie DUPUY, Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., p. 61. 
637 C.P.J.I., Arrêt du 7 septembre 1927, Série I, n° 10, pp. 18-19. 
638 Nous ne traiterons pas du respect des exemptions de la compétence territoriale bénéficiant aux personnes 
publiques étrangères, cela n’étant pas pertinent dans le cadre de cette étude. 
639 Cette exclusivité s’exprime à l’Article 2-7 de la Charte des Nations Unies (G.T.D.I.P. n° 1) qui dispose 
qu’aucune disposition « n’autorise les Nations-Unies à intervenir dans les affaires qui relèvent 
essentiellement de la compétence nationale d’un État, ni n’oblige  les membres à soumettre des affaires de ce 
genre à une procédure de règlement aux termes de la présente Charte… ». On parle alors de domaine de 
compétences réservées. Actuellement, « du fait de l’accroissement constant des obligations internationales, 
établies notamment par voie d’accords entre États, on observe une tendance à la restriction croissante639 » du 
domaine des compétences réservées. 
640 Et de protection de l’environnement hors des frontières nationales. 
641 Associé au principe du non-recours à la force posé à l’article 2 §4 de la Charte des Nations Unies et au 
principe de non-ingérence dans les affaires intérieures d’un autre État. 
Articles 1 & 2 de la Charte des Nations Unies, réitérés dans la « Déclaration sur l’inadmissibilité de 
l’intervention dans les affaires intérieures des États et la protection de leur indépendance et de leur 
souveraineté » (Résolution 2131 (XX) et Résolution 2625 (XXV), déclaration relative aux principes de droit 
international touchant les relations amicales et la coopération entre États conformément à la Carte des 
Nations Unies. + Arrêt relatif au détroit de Corfou où la Cour Internationale de Justice insiste sur la validité 
du principe de non-intervention comme principe coutumier, indépendamment de toute invocation directe de 
la Charte des Nations-Unies. Beaucoup y voit une norme impérative du droit international général. 
Les exceptions sont l’intervention sollicitée par les autorités légitimes et l’intervention d’humanité. 
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ou auteurs individualisés de faits illicites commis sur son propre territoire. Cela s’applique en 

matière antitrust. 

b. La compétence personnelle 

La compétence personnelle est liée à la nationalité. C’est celle que l’État exerce à l’égard 

de personnes physiques, ou morales rattachées à lui par le lien juridique de la nationalité, 

indépendamment du fait que ces personnes se trouvent ou non sur son territoire642, alors qu’au 

titre de la compétence territoriale, l’État réglemente l’activité des personnes physiques, et 

morales sur son territoire643. 

La compétence sur les personnes physiques ne pose pas de difficulté particulière. En 

droit international, la nationalité est un lien juridique rattachant un État à une personne, 

indépendamment de l’espace où elle se trouve644. 

1°) La difficile question de la nationalité des personnes morales 

Concernant la compétence sur les personnes morales, deux catégories de systèmes de 

rattachement sont pratiqués par les États : le système reposant sur le critère de 

l’enregistrement ou Incorporation, système présent pour l’essentiel dans les pays anglo-

saxons, et le système exigeant des sociétés qu’elles se constituent conformément à la loi d’un 

pays dont elles réclament la nationalité, mais également répondent à d’autres conditions, telle 

que le lieu du siège social. Dans la deuxième approche, l’idée consiste à réserver le bénéfice 

de sa nationalité aux seules sociétés dont l’activité est susceptible de présenter un intérêt pour 

l’économie nationale. 

 

Comment traiter les sociétés multinationales est une question clé. Des tentatives de 

réponses sont apparues645. Certains proposent la théorie du contrôle effectif. Sans s’arrêter à la 

nationalité formelle de la société, le juge doit chercher à déterminer la nationalité des 

                                                 
642 Par extension, les compétences personnelles s’exercent également à l’égard des véhicules et engins se 
déplaçant hors du territoire national rattaché à l’État par l’immatriculation, équivalent de la nationalité en ce 
domaine. Le principe veut que les biens possèdent la nationalité de leurs propriétaires. 
643 Observons que tout État a le droit d’assurer la protection de ses nationaux à l’étranger. Il s’agit d’une 
protection diplomatique non contentieuse ou contentieuse. 
644 Pierre-Marie DUPUY, Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., p. 70. 
645 Au niveau universel : L’O.N.U. a tenté d’examiner les besoins en ce domaine. Le Conseil économique et 
social créa en 1974, la Commission des sociétés transnationales. 
La C.N.U.C.E.D. a défini un ensemble de principes et de règles équitables convenues au niveau multilatéral 
pour le contrôle des pratiques commerciales restrictives (Résolution 35/63). 
Au niveau régional : L’O.C.D.E. a permis l’adoption en 1976 de principes directeurs, amendés puis en 1978 
transformés en une recommandation sur les pratiques commerciales restrictives affectant le commerce 
international. 
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personnes, ou des intérêts, qui la contrôle effectivement, levant ainsi le ‘voile social’. Dans 

l’arrêt Barcelona Traction646, la C.I.J. n’a pas retenu ce critère du contrôle effectif ; elle ne 

reconnût que les deux premiers, à savoir le lieu de constitution, et le lieu du siège social. 

D’autres suggèrent la théorie de l’entité économique unique. La cour retint cette théorie dans 

sa sentence arbitrale rendue dans l’affaire Dow Chemical647 : « un groupe de sociétés possède, 

en dépit de la personnalité juridique distincte appartenant à chacune de celle-ci, une réalité 

économique unique dont le tribunal doit tenir compte ». 

2°) « Nationalité active » contre « Nationalité passive » 

Le principe de nationalité active se fonde sur le principe selon lequel l’État est compétent 

pour juger ses nationaux, dès lors la nationalité des auteurs de l’infraction détermine l’État 

compétent pour connaître de l’infraction. Pour Jennings648, ce principe de nationalité active 

est applicable au droit de la concurrence. Ainsi, aux États-Unis, le Restatement of Foreign 

Relations Law, dans sa Section 30649 dispose qu’un État est compétent pour édicter une règle 

de droit attachant des conséquences légales à toute conduite d’un ressortissant national, 

quelque soit l’endroit où le comportement ait lieu. 

Le principe de nationalité passive veut que la nationalité de la victime détermine la 

compétence. Ce principe est rejeté par nombre de pays, dont les pays anglo-saxons, à 

commencer par les États-Unis. En France, ce principe est retenu dans un nombre de cas 

limité650. 

c. Territorialité et compétence d’exécution : Règles et exceptions 

La compétence normative s’entend comme le pouvoir d’adopter des normes « à portée 

générale, ou individuelle, visant des personnes, des faits, ou des situations localisées sur le 

territoire national651. La compétence d’exécution, ou compétence opératoire, s’entend comme 

la possibilité pour un État qui a édicté la norme de prendre des mesures concrètes en vue de 

son application effective par les sujets qu’elle vise. 

Si l’État souhaite exercer sa compétence d’exécution sur des sujets hors du territoire 

national, il s’agit alors d’une exception au caractère exclusif de la compétence territoriale de 

                                                 
646 C.I.J., Rec. 1970, p. 3. 
647 Du 23 septembre 1982. 
648 Op.cit. 
649 “A State has jurisdiction to prescribe a rule of law …attaching legal consequences to conduct a national of 
the State wherever the conduct occurs…” 
650 On peut citer l’article 689-1 du code de procédure pénale. 
651 Pierre-Marie DUPUY, Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., p. 78. 
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l’État sur le territoire juridictionnel duquel il s’agit de mettre en œuvre ses normes nationales 

par des actes d’exécution matériels, ou immatériels pouvant éventuellement comporter 

l’exercice d’une forme de contrainte. 

Les règles établies en droit international public652 viennent principalement de l’arrêt 

Lotus653. Les faits consistaient dans l’abordage en haute mer d’un navire turc par un navire 

français, le Lotus, dont l’officier responsable au moment de l’accident fut ensuite l’objet de 

poursuites pénales lorsque le navire fit relâche dans un port turc654. Concernant la compétence 

exécutoire, l’arrêt affirme que « la limitation primordiale qu’impose le droit international à 

l’État est celle d’exclure, sauf l’existence d’une règle permissive contraire, tout exercice de sa 

puissance sur le territoire d’un autre État »655. 

Dès lors, l’État peut donner à ses normes une portée extra-territoriale. Ces normes 

produiront leurs effets sur le territoire de l’État étranger, si, et seulement si celui-ci ne 

s’oppose pas à leur application. 

2. La concurrence des compétences exercées par les États 

La globalisation de l’économie a amplifié l’importance de la concurrence des 

compétences des États. Les États estiment que les activités des multinationales implantées sur 

leur territoire, sous quelque forme que ce soit, n’échappent pas à l’exercice intégral de leur 

                                                 
652 Nous ne traiterons pas dans cette étude de la question des immunités reconnues aux États car elles sont 
sans objet dans ce cadre. L’immunité de juridiction veut qu’un État ou une organisation internationale ne 
peut être attrait devant les tribunaux internes de l’État territorial. Le champ d’application de cette immunité 
tend à se restreindre vis à vis des États du fait de leur implication accrue dans la vie économique, pour la 
réalisation de laquelle ils agissent à l’instar d’une personne privée, notamment en matière commerciale. 
Les juridictions internes distinguent alors entre les activités des États étrangers exercées jure imperii et celles 
exercées jure gestionis. Les activités exercées jure imperii jouissent de l’immunité opérationnelle. Les 
activités exercées jure gestionis, c’est-à-dire comme un industriel ou un commerçant et que son activité paraît 
ainsi relever de la gestion privée, il ne peut se prévaloir de l’immunité. Cette distinction ne vient pas du droit 
international mais de certaines législations nationales et des jurisprudences de certains États. Il appartient 
donc au juge de vérifier. 
Cette distinction vaut aussi pour l’immunité d’exécution. Elle est appliquée par la France. Voir Arrêt de la 
C.Cass du 14 mars 1984, affaire République islamique d’Iran c/ Sté Eurodif, JDI 1984, p. 598, note Oppetit. 
La renonciation à l’immunité de juridiction est possible. L’État étranger comme toute organisation 
internationale peut ester en justice (en qualité de demandeur donc) ou accepter d’être défendeur devant une 
juridiction d’une autre nationalité  en renonçant explicitement à son immunité de juridiction. 
Le pendant de l’immunité de juridiction est l’immunité d’exécution. Elle couvre l’ensemble des éléments du 
patrimoine de l’État. Pierre-Marie DUPUY, Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., p. 117. 
653 C.P.J.I., 1927, op.cit. 
654 Sur l’exercice extra-territorial de la compétence normative des États, l’arrêt dit pour droit que « le droit 
international leur laisse… une large liberté, qui n’est limitée que dans quelques cas par des règles 
prohibitives ; pour les autres cas, chaque État reste libre d’adopter les principes qu’il juge les meilleurs, et les 
plus convenables. » 
655 Cité par Pierre-Marie DUPUY, p. 79. 
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souveraineté. De plus en matière de politique de concurrence, les considérations politiques 

interfèrent. 

Entre États aux compétences concurrentes deux attitudes sont possibles, soit 

l’affrontement656, soit la coordination des ordres juridiques étatiques, et des organes chargés 

de l’application des normes qu’ils comportent. Cette dernière solution est souvent retenue 

dans plusieurs champs, dont celui du droit de la concurrence657. 

a. Une extension du principe : La territorialité objective 

Le principe de territorialité est un principe fondamental et inchangé du droit 

international658 qui veut que chaque État ait compétence pour régir les comportements qui se 

déroulent en totalité sur son territoire659. 

Ce principe de territorialité a été étendu aux fréquentes situations de dissociation, 

rencontrées à l’international, entre la localisation des comportements prohibés et celle de leurs 

effets négatifs, ou lorsqu’un comportement est initié sur le territoire d’un État et parachevé sur 

le territoire d’un autre État. 

Les principes de territorialité subjective, et de territorialité objective apparaissent lorsque 

se produit une telle dissociation territoriale entre le comportement litigieux, et ses effets. On 

parle alors de principe de territorialité subjective pour désigner la compétence de l’État sur le 

territoire duquel le comportement litigieux a lieu, est localisé. De même, on reconnaît la 

compétence de tout État à poursuivre, et punir des comportements dont l’objet, et la finalité 

sont attachés à son territoire, ou des comportements non initiés sur son territoire, mais 

achevés, ou consommés sur celui-ci660. On parle de territorialité objective. Cela requiert qu’un 

élément constitutif de l’infraction ait lieu sur le territoire de cet État661. 

En droit de la concurrence, les droits nationaux faisant application du principe de 

territorialité associent souvent territorialité objective et subjective, c’est ce que l’on appelle la 

territorialité stricte. C’est le cas du Royaume-Uni. 

 

                                                 
656 Infra Partie II.Titre I. Chapitre I. L’unilatéralisme américain : source de conflits, source de coopération 
657 Infra, Partie II, Titre I, Chapitre II. Une entraide bilatérale sélective 
658 Affaire Lotus P.C.I.J.Ser.A.No.9, p. 56, op.cit. 
659 La Cour Permanente de Justice Internationale, dans la fameuse affaire Lotus (C.P.J.I., série A, n° 10 
(1927)), rappelle que chaque État est libre de déterminer le champ d’application de ses lois, et que le droit 
international n’intervient « qu’à titre prohibitif », lorsqu’un « seuil d’intolérance » est franchi. 
660 Research in International Law under the Auspices of the Harvard Law School, Jurisdiction with respect to 
Crime, 29 Am. J. Int.L.Supp. p. 486, 487 note 24. (1935) et affaire Lotus, note 27, attendu 23-30 où ce 
concept est formulé. 
661 On trouve application de ce principe dans le code de procédure pénale français. 
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En matière de cartels trannationaux, un État est-il en droit de prétendre être compétent 

lorsque l’infraction pénale est commise à l’étranger, mais qu’elle produit ses principaux effets 

sur son territoire, même si ces principaux effets sont un élément constitutif de l’infraction ? 

Pour le Harvard Research Group, l’effet est indissociable de l’acte, il est dès lors partie 

intégrante de l’infraction, ce qui justifie la compétence. Cette doctrine des effets fut très 

discutée. Est ce un élément constituant ou un lien de causalité ? La difficulté est ici qu’il 

s’agit d’un préjudice économique ; seuls des effets économiques apparaissent. Force est de 

constater que la théorie des effets est connexe de la territorialité objective ; voire synonyme de 

celle-ci. 

b. Les notions dérivées du principe de territorialité subjective 

Certains États s’attachent au principe de territorialité en retenant la territorialité 

subjective tout en lui donnant une ouverture. 

1°) La théorie de l’unité économique 

En utilisant la théorie de l’unité économique certains États, dont le Canada, appliquent 

leur droit interne de la concurrence à des sociétés étrangères. Grâce à la théorie de l’unité 

économique entre la société mère et la filiale, le comportement de la filiale basée sur le 

territoire de l’État enquéteur est imputé à la société mère, et celle-ci peut alors être 

condamnée par l’autorité de concurrence, ou la juridiction compétente de l’État sur le 

territoire duquel sa filiale est implantée. 

La C.J.C.E. (C.J.U.E.) a fait usage de cette théorie dans l’affaire I.C.I., dite affaire des 

colorants662. La société mère anglaise a été sanctionnée par la C.J.U.E  alors qu’elle se 

trouvait sur un territoire tiers à la communauté européenne à l’époque des faits, au motif que 

la société mère était responsable des agissements de la filiale dans la Communauté, parce 

qu’elle avait le pouvoir de fixer de manière déterminante la politique de vente de ses filiales 

dans le marché commun, et avait fait usage de ce pouvoir. 

En l’espèce, divers fabricants de colorants en Europe s’étaient concertés sur une 

augmentation progressive des prix sur les-dits produits dans la Communauté. La réunion avait 

eu lieu en Suisse, territoire tiers à l’Union, entre I.C.I., et les entreprises helvétiques Ciba-

Ceigy, et Sandoz. En utilisant la théorie de l’unité économique, la C.J.U.E. n’avait alors plus 

besoin de se pencher sur la théorie des effets, dès lors qu’un démembrement de l’entreprise se 

                                                 
662 Aff. 48/69, Imperial Chemical Industries Ltd c. Commission, 14.7.1972, Rec.1972, p. 619 & s, 
particulièrement p. 666. 
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trouvait sur le territoire de l’Union. La C.J.U.E. fit de même dans les affaires 

Europemballage, Continental Can663, et Commercial Solvents664. 

2°) La théorie de la mise en œuvre 

La théorie de la mise en œuvre s’intéresse au territoire sur lequel le comportement en 

cause a été mis en œuvre, d’une façon ou d’une autre. Ce territoire sera celui de l’État qui 

revendique sa compétence, ou dont l’une des parties revendique la compétence. 

En droit de l’Union Européenne, la C.J.U.E. a retenu cette théorie dans la fameuse affaire 

Pâte de bois665, dite Woodpulp, en 1984. Pour la première fois, le droit de l’Union 

Européenne de la concurrence se heurtait à une situation où, ni la territorialité subjective, ni la 

théorie de l’unité économique n’étaient applicables. Des fabricants de pâte de bois nord-

américains, c’est-à-dire américains, et canadiens, et d’autres scandinaves666 s’étaient entendus 

sur les prix de vente de la pâte de bois aux entreprises de l’Union européenne. Aucun de ces 

producteurs n’avaient d’implantation directe sur le territoire de la C.E.E. de l’époque. 

La Commission infligea néanmoins des amendes à ces entreprises pour violation de 

l’article 101§1 T.F.U.E.667 Celles ci firent appel près la C.J.U.E., pour violation du droit 

international public, par la Commission, en raison de son utilisation de la théorie des effets. 

L’Avocat Général Darmon se prononça pour l’application de la théorie des effets mais la 

C.J.U.E. n’en fit rien. Elle préféra déclarer que « ce qui est déterminant est… le lieu où 

l’entente est mise en œuvre »668. Pour la C.J.U.E., la violation de l’Article 101§1 T.F.U.E., 

suppose que deux éléments de nature comportementale soient remplis : la formation de 

l’entente et sa mise en œuvre669. La mise en œuvre de l’entente a eu lieu au moyen des ventes 

réalisées sur le territoire de l’Union européenne ; dès lors, estima la Cour670, la compétence 

juridictionnelle de l’Union européenne est couverte par le principe de territorialité, reconnu 

par le droit international public. 

La C.J.U.E. a été fortement critiquée sur deux chefs. Premièrement, elle fait une 

application de la théorie des effets sans l’admettre. Deuxièmement, ce qui est plus gênant 

                                                 
663 Affaire 6/72, Europemballage et Continental Can c. Commission du 21.2.1973, Rec. 1973, p. 215 & s. 
664 Affaires 6 et 7/73, Istituto Chemioterapico et Commercial solvents c. Commission du 6.3.1974, Rec.1974, 
p. 223 & s. 
665 Infra. 
666 Hors C.E.E. à l’époque. 
667 Article 101 T.F.U.E. 
668 Aff. jointes 89/85, 27.12.1988, Rec. 1988, p. 5193 & s, Att. 16. 
669 La C.J.U.E. en a profité pour déclarer qu’une application du critère du lieu de formation de l’entente 
permettrait aux entreprises d’échapper à très bon compte aux interdictions de l’article 101 T.F.U.E.  : Marie-
Chantal BOUTARD-LABARDE, op.cit. 
670 Aff. jointes 89/85, 27.12.1988, Rec. 1988, p. 5193 & s, Att. 18. 
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pour l’application du droit européen de la concurrence, elle déclare faire le choix de la théorie 

de la mise en œuvre, alors que cette théorie est d’un apport technique très limité puisqu’elle 

ne permet pas de poursuivre les comportements d’omission, comme le refus de livrer, ou le 

boycott. Néanmoins, une partie de la doctrine estime que ce débat n’est plus d’actualité en 

droit de l’Union Européenne, et que Commission européenne, et C.J.U.E. font application de 

la théorie des effets. 

Section I. La théorie des effets instaurée par le Caselaw 
américain : Réponse idoine 

L’Arrêt Alcoa671 constitue la première application « extraterritoriale » du droit américain, 

c’est-à-dire la première application du principe de territorialité objective en matière antitrust. 

Examinant la participation de la société canadienne, Alcoa Ltd, dans le cartel européen de 

l’aluminium, le juge Hand déclara, que le Sherman Act interdit les accords anticoncurrentiels, 

conclus à l’étranger, et entre des entreprises étrangères, s’ils ont pour objet d’affecter les 

importations à destination des États-Unis, et les affectent effectivement. Pour la première fois, 

une autorité de concurrence affirma l’applicabilité de sa loi sur le fondement de la seule 

existence d’effets anticoncurrentiels sur son territoire. 

Nombre d’auteurs voit dans la théorie des effets une réponse idoine à la globalisation672, 

et à l’internationalisation des pratiques anticoncurrentielles qui l’accompagne. Jürgen 

Basedow écrivait déjà que le principe des effets « constitue une véritable réponse du droit aux 

tendances des entreprises multinationales de se répartir les marchés mondiaux. Il est ainsi un 

moyen pour contrôler le pouvoir. Dans la mesure où il contribue à ce que les marchés restent 

ouverts, le principe de l’effet incident favorise la paix et l’intégration économique dans le 

monde.673» 

                                                 
671 148 F2d416 (1945), Op.cit. 
672 A la suite de Jürgen Basedow, Benoît Merkt écrivait que «  la théorie des effets est une réponse du droit à 
la globalisation de l’économie », in Harmonisation internationale et entraide administrative internationale en 
droit de la concurrence, Op.cit, p. 133. 
673 J. BASEDOW, in Souveraineté territoriale et globalisation des marchés, R.C.A.D.I. 1997, p. 163. 
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I. L’adoption de la théorie des effets par le Caselaw 
américain 

Le Sherman Act, en ses Sections 1 et 2, fait référence au « Trade or commerce… with 

foreign nations ». La jurisprudence a interprété la dimension géographique du droit Antitrust 

américain et le législateur l’a codifié dans le Foreign Trade Antitrust Improvements Act de 

1982. Toute pratique commerciale restrictive de concurrence qui a un effet direct, substantiel, 

et plus ou moins prévisible sur le territoire des États-Unis, entre dans le champ d’application 

du Sherman Act. « Les Sections 1 à 7 de la Sherman Act ne doivent pas s’appliquer à une 

conduite en rapport au commerce (autre que le commerce d’importation) avec des nations 

étrangères à moins que  i) cette conduite ait un effet direct, substantiel, et raisonnablement 

prévisible, a) sur le commerce qui ne soit pas le commerce avec des nations étrangères, ou sur 

le commerce d’importation avec des nations étrangères ; b) sur le commerce d’exportation 

avec des nations étrangères d’une personne engagée dans un tel commerce aux États-Unis ; et 

ii) cet effet donne lieu à une plainte en vertu des dispositions des Sections 1 à 7 du présent 

titre, autres que la présente section. »674 

A. L’élargissement du champ d’application du droit Antitrust 
américain 

Certes, les Sections 1 & 2 de la Sherman Act visent les pratiques affectant le « Trade or 

commerce among the several States or with foreign nations », ce qui suggère que cette loi 

entend régir les pratiques prenant place à l’étranger. Pour autant, début XXème, les juridictions 

américaines n’osèrent pas une application extraterritoriale du Sherman Act, et définirent 

étroitement son champ d’application. 

                                                 
674 On trouve application de ce principe dans le code de procédure pénale français. TDA, « §6 a : 
“Sections 1 to 7 of the Sherman Act shall not apply to conduct involving trade or commerce (other than 
import trade or import commerce) with foreign nations unless - 
(i) such conduct has a direct, substantial and reasonably foreseeable effect - 
on trade and commerce which is not trade or commerce with foreign nations, or on import trade or import 
commerce with foreign nations 
on export trade or export commerce with foreign nations, of a person engaged in such trade or commerce in 
the United States; and 
(ii) such effect gives rise to a claim under the provisions of sections 1 to 7 of this title, other than this section. 
If sections 1 to 7 of this title apply to such conduct only because of the operation of paragraph (1) (b), then 
sections 1 to 7 of this title shall apply to such conduct only for injury to export business in the United States.” 
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En 1909, dans une affaire American Banana675, la jurisprudence américaine interprèta le 

champ d’application du droit Antitrust de manière restrictive. Ce fut la première affaire 

comportant un élément d’extranéité. La Cour Suprême des États-Unis conclut à cette occasion 

que « les actes causant le préjudice, à savoir la monopolisation par United Fruits de la 

production et de l’exportation de bananes du Costa Rica, avaient lieu en dehors du champ de 

compétence des États-Unis et au sein d’autres États676. » Elle déclara que la règle générale, et 

presque universelle, voudrait que « le caractère légal ou illégal d’un acte doit être déterminé 

pleinement par le droit du pays où l’acte est commis677 ». A cette époque, les États-Unis 

étaient isolasionistes. Ce Precedent ne fut pas suivi en 1945, dans l’affaire Alcoa, par une 

cour d’appel, qui adopta, pour la première fois, la théorie des effets. 

1. Le tournant de 1945 : L’avènement de la territorialité objective ou de la 
théorie des effets dans la lutte contre les cartels 

L’extension de compétence par l’adoption de la théore des effets date des années 30-40, 

période durant laquelle le commerce américain souffrit de plusieurs cartels internationaux678. 

L’ Antitrust Division dirigée, en ces temps là, par Thurmond Arnold, puis par Wendell Berger, 

conduisit une politique de lutte active contre ces pratiques. A cette époque fut tranchée 

l’affaire Alcoa679. La Cour d’appel donna pour la première fois l’outil requis pour une mise en 

œuvre efficace de la politique Antitrust, à savoir la théorie des effets en déclarant : 

 

“…it is settled law (…) that any State may impose liabilities, even upon persons not 

within its allegiance, for conduct outside its borders that has consequences within its 

borders which the state reprehends…” 

Déclaration du juge Learned Hand680. 

 

En l’espèce, la société américaine Aluminum Co. of America, dite Alcoa, était en 

situation de monopole sur le marché américain de l’aluminium. Elle s’était implantée sous 
                                                 

675 TDA. American Banana Co. v. United Fruit Co. (213 U.S. 347, 1909): “the character of an act as lawful 
or unlawful must be determined wholly by law of the country where the act is done.” 
676 Point 355 de l’arrêt. 
677 Affaire American Banana Co. v. United Fruit Co., 213 U.S. 356, 1909. 
678 Dale B. FURNISH, A Transnational Approach to Restrictive Business Practices », (1970) 4 International 
Lawyer 321. 
679 Arrêt United States v. Aluminium Co. of America, 148 F.2nd416 2nd Cir. (1945). 
680 TDA « il est établi juridiquement qu’un État peut imposer des obligations, même à des personnes qui ne 
sont pas sous son autorité, pour un comportement en dehors de ses frontières qui a des conséquences au sein 
de ses frontières, que cet État condamne… » in Arrêt United States v. Aluminium Co. of America, 148 
F.2nd443. 
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forme de filiale au Canada. La filiale canadienne fut détachée de la société mère américaine. 

Or, la société canadienne avait participé à une négociation avec des fabricants allemands, 

anglais, français et suisses d’aluminium, dont l’objet était de s’entendre afin de limiter 

mondialement, marché américain compris, la production comme la vente d’aluminium. Il fut 

établi que la filiale canadienne d’Alcoa avait pris part au cartel international de fixation de 

quotas, conclu en Suisse, avec des entreprises européennes, concernant leurs ventes sur le 

territoire des États-Unis. Or, cette filiale canadienne était devenue indépendante d’Alcoa 

États-Unis, et ne possédait sur le territoire américain qu’un bureau dans la ville de New-York. 

Le juge en appel681 estima que les critères de compétence étaient remplis. 

Cet arrêt Alcoa établit que tout État peut imposer des obligations, même sur des 

personnes qui ne lui sont pas soumises pour une conduite en dehors de ses frontières, si celle-

ci a des conséquences sur son territoire682. Le juge posa deux conditions : que les 

conséquences soient prévisibles, c’est-à-dire soient intentionnelles sur le territoire américain, 

et que l’effet, c’est-à-dire l’affectation du commerce américain, soit effectif et actuel. 

 

L’arrêt Alcoa constitue un revirement de jurisprudence par rapport à l’affaire American 

Banana. Alors que l’un s’attache au lieu de l’acte, du comportement, l’autre s’attache à la 

localisation des effets. L’affaire Alcoa vit les États-Unis sortir de leur isolationisme pour 

devenir les leaders mondiaux au plan politique, autant qu’économique683. C’est en 1945, le 

temps où les États-Unis portent l’ambition de la Charte de La Havane684. 

2. L’adoption définitive de la théorie des effets 

Pour autant, le précédent Alcoa ne doit pas être surévalué. Dès les années soixante dix, 

certains auteurs685 estimèrent qu’en réalité fut également prise en considération la nationalité 

de la société car Aluminium Ltd, société immatriculée au Canada, exerçait en fait ses activités 

à New-York City. Contrairement a ce que voulait mettre en exergue le juge Hand. A la lecture 

de la procédure dans cette affaire, on peut observer en effet que l’action fut d’abord dirigée 

contre la société américaine Alcoa qui fut accusée d’avoir « monopolisé » le commerce de 

                                                 
681 Court of Appeals, Second Circuit. 
682 Op.cit. 
683 Bruno ZANETTIN, op.cit, p. 10. 
684 Supra Partie I, Titre I, Chapitre I. 
685 J. DAVIDOW, in «Extraterritorial Application of American Antitrust Law in a Changing World», 8 L.& 
Pol’y Int’l Bus. 895, 897-898 (1976). 



174 
 

l’aluminium aux États-Unis. Le juge refusa d’imputer le comportement de la filiale à la 

société mère en raison du défaut de preuve de la participation de la société mère au cartel. 

 

En 1962, dans un arrêt Continental Ore Co. v. Union Carbide Corp., la Cour Suprême 

des États-Unis mit un terme définitif au Precedent American Banana686, pour ne retenir que la 

théorie des effets, et confirmer la jurisprudence Alcoa de façon explicite. 

“reliance upon American Banana is misplaced. A conspiracy to monopolize or restrain 

the domestic or foreign commerce of the United States is not outside the reach of the 

Sherman Act just because part of the conduct occurs in foreign countries.” 

In Continental Ore Co. v. Union Carbide Corp, 370 U.S.690, 704, 1962. 

 

Cet arrêt Continental Ore Co. v. Union Carbide Corp., de la Cour Suprême des États-

Unis a permis à une Cour d’Appel de Boston687, en 1997, de déclarer les dispositions pénales 

du Sherman Act applicables à des entreprises tierces aux États-Unis pour une entente sur les 

prix mise en œuvre à l’étranger, mais destinée à produire des effets anticoncurrentiels sur le 

territoire des États-Unis, dans l’affaire connue sous le nom de Fax paper. 

En 1995, le Department of Justice poursuivit la société nippone Nippon Paper Industry, 

et d’autres sociétés japonaises de l’industrie du papier pour participation à un cartel sur le 

papier de fax. La société Nippon Paper Industry argua que les dispositions pénales de la 

Section 1 du Sherman Act n’étaient pas applicables à un comportement se tenant dans son 

intégralité à l’extérieur des États-Unis. Cet argument fut retenu, et validé par le jugement de la 

District Court of Massachusetts688. Mais, en appel, la First Circuit Court689 annula le 

jugement de première instance, et reconnut la possibilité d’appliquer les dispositions pénales à 

des pratiques anticoncurrentielles entièrement étrangères. 

 

Les juridictions fédérales américaines avaient institué la théorie des effets en matière de 

pratiques anticoncurrentielles. 

Cette jurisprudence de la théorie des effets s’est affinée dans les années 80. Lui fut 

annexée une règle dite de « balance des intérêts », c’est-à-dire d’équilibre entre les intérêts de 

                                                 
686 « reliance upon American Banana is misplaced. A conspiracy to monopolize or restrain the domestic or 
foreign commerce of the United States is not outside the reach of the Sherman Act just because part of the 
conduct occurs in foreign countries.” Continental Ore Co. v. Union Carbide Corp, 370 U.S.690, 704, 1962. 
687 U.S. v. Nippon Paper Industries Co. Ltd, 109 F.3d 1 (1st Cir. 1997). 
688 U.S. v. Nippon Paper Industries Co., 1996-2 Trade Cas. (CCH) § 71575, September 3, 1996. 
689 U.S. v. Nippon Paper Industries Co., 1997-7 Trade Cas. (CCH) § 71750, March 17, 1997. 
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l’ensemble des États concernés par la pratique commerciale restrictive, en tenant compte 

également des différents rattachements existants690. 

B. La question des pratiques restreignant les exportations et les 
importations 

La question de l’application du droit antitrust à l’encontre des pratiques restreignant les 

exportations des entreprises américaines691, mais aussi au sein de l’Union européenne est 

connexe. 

Aux États-Unis, tout commence en 1977 avec l’Antitrust Guide for International 

Operations qui visait à protéger les exportations américaines contre les restrictions imposées 

par des opérateurs privés692. Beaucoup y voient une interprétation extensive de la notion de 

« restraint of trade or commerce (…) with foreign nations » du Sherman Act qui engloberait 

les importations, mais aussi les exportations. La Foreign Trade Antitrust Improvement Act 

confirme sa légalité. L’article 15 US §6a dispose que le droit antitrust ne doit pas s’appliquer 

à des comportements impliquant le commerce avec des nations étrangères, sauf si ce 

comportement a un effet direct, substantiel, et raisonnablement prévisible sur le commerce à 

l’import ou l’export avec des nations étrangères, et si cet effet ouvre droit à porter plainte sur 

le fondement des Sections 1 à 7 de ce titre. 

En 1988, le Department of Justice limita l’usage du Sherman Act dans les affaires 

d’accès au marché par une Foot note n° 159 des Antitrust Enforcement Guidelines for 

International Operations, devenue fameuse, où il déclare que le Department of Justice «  ne 

s’intéresse qu’aux effets anticoncurrentiels qui pourraient porter préjudice aux 

consommateurs américains en réduisant la production, ou en augmentant les prix. La 

justification est donc pour partie consumériste. 

L’adoption de cette Note n° 159 des International Guidelines de 1988 s’appuie sur cette 

protection de la concurrence. Durant cette période, on assiste au triomphe de l’École de 

Chicago. 

 

Quatre ans plus tard, en 1992, le Department of Justice revint sur sa position estimant 

qu’il ne fallait pas limiter son action à la moitié du commerce. Il confirma ce changement à la 

                                                 
690 Infra Section II, II. Une théorie conquérante 
691 Bruno ZANETTIN, op.cit., pp. 25-31. 
692 U.S. Department of Justice, Reprinted in Antitrust & Trade Regulation Report (BNA) n° 799 at E-1 
(February 1, 1977). 
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Section 3.122 des International Guidelines de 1995. Le Department of Justice appuie son 

raisonnement juridique sur l’affaire Itoh & Co693. Il semble qu’il s’agisse de la première, et 

seule affaire où le gouvernement américain mena une action contre un groupe d’importateurs. 

Il s’agissait, en l’espèce, d’importateurs de fruits de mer poursuivis pour entente sur les prix 

d’achat des crabes aux producteurs d’Alaska. Ce cartel étranger sur les importations eut pour 

effet de baisser les prix des exportateurs américains. Cette affaire donna lieu à un Consent 

decree694, de sorte qu’il ne peut constituer un Precedent à proprement parler. 

Certains auteurs695 voient les prémisses de cette évolution dans une affaire Zenith Radio 

Corp. v. Hazeltine research Inc. qui concernait le refus d’accorder des licences à des sociétés 

américaines qui exportaient des téléviseurs, et des radios au Canada, par un pool de brevets 

canadien auquel appartenait une société américaine. La cour déclara qu’il y avait violation du 

Sherman Act du fait d’une « conspiracy to restraint the domestic or foreign commerce of the 

United States to which any American company is a party »696. Comme la procédure fut dirigée 

contre la société américaine membre du pool dont le comportement restreignait les 

exportations des sociétés américaines commercialisant des TV et des radios, la compétence 

aurait pu être fondée sur le principe de nationalité697. 

1. L’affectation des exportations américaines et les Antitrust Enforcement 
Guidelines for International Operations 

Les Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations de 1988 telles que 

révisées le 6 avril 1995698, à la suite de l’arrêt Harford699, rappellent que le droit antitrust 

américain s’applique aux restrictions concurrentielles à l’étranger, dès lors qu’elles ont un 

effet actuel, intentionnel, et substantiel sur le commerce d’importation aux États-Unis, ou un 

effet direct, substantiel, et raisonnablement prévisible sur le commerce intérieur, le commerce 

d’importation, ou le commerce d’exportation, mais d’exportateurs américains. On observe que 

la condition d’un dommage pour les consommateurs américains, qui existait dans les 

Guidelines de 1988, a disparu dans la version de 1995. 

                                                 
693 United States v. Itoh & Co 1982-83 Trade Cas. (C.C.H.) § 65010 (W.D. Wash 1982) Consent decree. 
694 Supra. 
695 Dont Bruno Zanettin, op.cit. p. 27. 
696 239 F.Supp.51 (N.D.Ill.1965), rev’d 388 F.2d 25 (7th Cir. 1967), affaire’d in part, rev’d in part, 395 U.S. 
100 (1969), p. 78. 
697 Dès lors ce jugement ne constitue pas un precedent utile en matière d’extraterritorialité fondée sur l’effet 
comme seul élément de rattachement. 
698 Department of Justice and Federal Trade Commission of the United States, Guidelines for International 
Operations, Antitrust and Trade Regulation Reports, Special Supplement, (April 6, 1995), Washington DC. 
699 Infra. 
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A ce dispositif s’ajoute le Foreign Trade Antitrust Enforcement Act de 1982700qui donne 

une interprétation des dispositions du Sherman Act permettant de contrôler les pratiques 

commerciales anticoncurrentielles à l’étranger qui ont un effet restrictif sur les exportations, 

depuis les États-Unis. On ne trouve rien de tel en droit de l’Union Européenne. 

Dès lors, concernant un cartel d’importation à l’étranger, le droit américain est compétent 

si ce cartel limite les exportations des États-Unis, s’il est illégal au regard du droit du pays 

d’importation, et si ce dernier n’intervient pas. De telles dispositions sont inconnues du droit 

de l’Union Européenne de la concurrence. 

2. Des résultats peu convaincants et contestables 

Alors qu’en 1978, le Department of Justice proclamait que la promotion des exportations 

était un des objectifs de sa politique internationale de mise en œuvre, les résultats sur cette 

période des années 1978 et 2002, à l’aune des cinq affaires701 qui intervinrent sont peu 

significatifs. Trois de ces affaires comprenaient un demandeur à l’action qui était une 

entreprise américaine échappant de ce fait à la compétence de la Footnote 159. 

La première raison de l’application limitée de cette politique est d’ordre pratique, elle 

tient à la mise en œuvre, c’est-à-dire à la difficulté d’affirmer sa compétence, d’obtenir des 

documents, et d’obtenir la cessation de l’infraction. 

Les autres raisons tiennent autant au fait que les fonctionnaires de la Federal Trade 

Commission, et du Department of Justice sont réticents à en faire usage, car ils ne souhaitent 

pas contrarier leurs confrères étrangers avec lesquels ils coopèrent sur d’autres dossiers, qu’à 

la réticence à exposer universellement à l’utilisation américaine extraterritoriale de ce droit 

toutes les affaires d’accès au marché. 

Une autre raison plus substantielle tient au fait que cela relève plus du droit du commerce 

international que du droit antitrust. Nombre d’observateurs et de spécialistes considèrent que 

ces pratiques restreignant les importations ont un premier effet, qui est aussi un premier 

objectif, à savoir affecter le consommateur national, et un second effet qui est d’affecter les 

concurrents étrangers en restreignant leurs exportations. Dès lors, seule la compétence du 

droit du pays sur le territoire duquel les effets directs, et substantiels quant à la restriction de 

                                                 
700 Dit FTAIA de 1982. 
701 Remarque : les affaires U.S. v. Pilkington PLC, 59 Fed.Reg. 30604 (June 14, 1994) et U.S. v. MCI 59 
Fed.Reg. 33009 (June 27, 1994) ne sont pas des applications pures de la Note 159, Voir sur ce point Bruno 
Zanettin, op.cit. p. 30. 
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concurrence affectant l’utilisateur, devrait être reconnue702. Cela explique qu’il faille plus voir 

cette disposition, comme un outil du droit américain du commerce international, que comme 

un outil classique de la stratégie d’application du droit de la concurrence. 

 

Cela explique les nombreuses critiques formulées par les principaux partenaires des 

États-Unis à l’encontre de cette extension de compétence, à savoir le Japon703, le Canada et la 

Communauté européenne. Tous trois eurent la même approche704 et déclarèrent cette 

extension de compétence non-conforme au droit international. 

 

Conclusion: Comparaison d’avec le droit de l’Union Européenne 

Dans la décision relative à la concentration entre Boeing -Mc Donnel Douglas705, une 

question portait sur les trois contrats exclusifs passés par Boeing avec trois compagnies 

aériennes américaines : American Airlines, Delta Airlines, et Continental Airlines, avant et 

après que la fusion ait été signée. Par ces contrats, ces compagnies s’engageaient à prendre 

Boeing comme fournisseur exclusif d’avions de ligne pendant vingt ans. Cette conduite 

prenait entièrement place en dehors du territoire communautaire. Le Commissaire à la 

concurrence observa que ces contrats étaient au centre de l’analyse. Ils représentaient 11 % du 

marché mondial et 30 % du marché américain. La Commission interdisit à Boeing 

premièrement, de mettre en œuvre ces droits exclusifs vis-à-vis de ces trois compagnies 

aériennes, et deuxièmement de conclure de tels accords avec qui que ce soit pendant dix 

ans706. 

Il s’agissait d’une application du droit de l’Union Européenne à un contrat707 ayant des 

effets potentiels restrictifs sur les exportations d’une entreprise de l’Union européenne. 

                                                 
702 Comments of the UK on the Draft Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations 
(December 19, 1994), cités in ICPAC Final report, p. 248. 
703 Yoshio OHARA, The New U.S. Policy on the Extraterritorial Application of Antitrust Laws, and Japan’s 
Response, (1994) World Competition 49. 
704 Comments by the European Commission on the U.S. Antitrust Enforcement Guidelines for International 
Operations (February 9, 1995) cité in ICPAC Final Report, p. 248. 
705 Décision de la Commission, 30 juillet 1997, J.O.C.E. 1997 C 136/3. 
706 Certains aux États-Unis critiquèrent la décision de la Commission en insinuant ou en déclarant que sa 
finalité était de protéger Airbus, en sa qualité de concurrent de Boeing. Cela ne fait pas sens car Airbus ne 
pouvait pas concurrencer Boeing étant dans l’impossibilité d’offrir la gamme complète d’avions de ligne. 
707 Une autre critique formulée aux États-Unis contre cette décision de la Commission portait sur le fait que 
la Commission contrôlait ces accords dans le cadre du contrôle des concentrations, alors que, selon certains, 
cela entrait dans le champ d’application de l’article 102 T.F.U.E., car ces accords visaient, et avaient pour 
effet de renforcer la position dominante de Boeing sur le marché international de l’aéronautique, ce qui par 
voie de conséquence affectait la structure de la concurrence au sein du Marché commun, et avait un effet sur 
le commerce intra-communautaire, même si les consommateurs européens n’étaient pas directement affectés. 
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II. L’atténuation par le maintien de l’exigence de la 
compétence personnelle 

Contrairement aux États-Unis, le droit de l’Union Européenne de la concurrence ne 

contient aucune disposition relative à la compétence personnelle de l’Union Européenne 

envers les parties au contentieux antitrust. Les autorités antitrust européennes laissent les 

éléments de la compétence personnelle se confondre avec ceux de la compétence matérielle. 

La question première est dès lors celle du rôle et de l’intérêt de la compétence personnelle en 

droit américain, et du, ou des liens avec la compétence territoriale, appelée Venue aux États-

Unis. 

A. La compétence personnelle : Une spécificité américaine 

La Constitution des États-Unis, la législation, et la jurisprudence américaines exigent que 

la compétence personnelle soit reconnue dans les affaires antitrust. Aucune juridiction 

américaine ne peut demander à une personne physique, ou morale, non ressortissante 

américaine de se présenter devant elle, en matière antitrust, que si les facteurs permettant de 

déterminer sa compétence territoriale, et sa compétence personnelle sont réunis. 

La compétence personnelle a pour fonction de justifier l’autorité de la juridiction saisie à 

l’égard du défendeur, afin de le soumettre à sa décision. Cette compétence doit être 

raisonnable, afin d’être juste708. Le concept de compétence territoriale, ou pour reprendre le 

vocable américain, le concept de Venue, et ses critères visent à garantir que le lieu de la 

juridiction reconnue comme compétente est commode pour la personne du défendeur. 

Le droit américain contient des dispositions relatives à la détermination de la compétence 

territoriale spécifiques au droit antitrust. Comme nous allons le voir, la jurisprudence 

américaine a interprété ces dispositions en matière antitrust d’une manière qui fait qu’ils 

coïncident avec les critères de compétence personnelle709. 

                                                 
708 Evelyne FRIEDEL-SOUCHU, Extraterritorialité du Droit de la concurrence aux États-Unis et dans la 
Communauté européenne, Paris, éd. L.G.D.J., p. 138. 
709 Comme nous allons le voir les critères de compétence territoriale se confondent souvent avec les principes 
applicables en matière de compétence personnelle. 
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1. Un préalable : Les règles relatives à la compétence territoriale des 
tribunaux fédéraux 

La compétence territoriale d’une juridiction américaine en matière antitrust est fondée, 

soit sur les dispositions propres au droit antitrust, soit sur les dispositions générales du droit 

fédéral. 

a. Les dispositions propres au droit antitrust : Articles 4 et 12 Clayton Act 

L’article 4 Clayton Act permet au tribunal de tout District de poursuivre un défendeur, 

dès lors que ce dernier réside dans son ressort, y est « trouvé », ou y a un représentant. Cet 

article s’applique aux personnes physiques, et morales710. 

L’article 12 Clayton Act711 dispose que des poursuites judiciaires peuvent être intentées 

sur le fondement des lois antitrust contre une entreprise dans le District, dans le ressort duquel 

l’entreprise réside, comme dans le District, dans le ressort duquel elle est « trouvée », ou 

engage des transactions commerciales. 

Il faut entendre par réside, le domicile, ou le siège social712. Une entreprise, ou une 

personne physique est « trouvée » sur le territoire des États-Unis, selon la jurisprudence 

People’s Tobacco713, si elle y fait des affaires d’une façon suffisamment constante, et 

conséquente pour être assujettie à la juridiction locale. On en trouve application dans l’affaire 

des Montres Suisses où deux entreprises suisses furent « trouvées », au sens de l’article 12 du 

Clayton Act, en raison de l’activité continue dans la circonscription du District de New-York, 

de leur filiale commune, filiale agissant de manière non indépendante, comme représentant 

des-dites entreprises étrangères714. On peut rappeler également la fameuse affaire Alcoa, où 

l’entreprise canadienne fut « trouvée » dans l’État de New-York où elle avait des bureaux, et 

un personnel important remplissant des fonctions de direction, et des fonctions 

administratives715. 

                                                 
710 “Any person who shall be injured in his business or property by reason of anything forbidden in antitrust 
laws may sue therefor in any district court of the United States in the district in which the defendant resides 
or is found or has an agent…” 15 U.S.C.A. 15. 
711 15 U.S.C.A. 22, Article 12: “Any suit, action, or proceeding under the antitrust laws against a corporation 
may be brought not only in the judicial district whereof it is an inhabitant, but also in any district wherin it 
may be found or transacts business; and all process in which such cases may be served in the district of which 
it is an inhabitant, or wherever it may be found.” 
712 Evelyne FRIEDEL-SOUCHU, op.cit, p. 139. 
713 People’s Tobacco Co. v. American Tobacco Co., 246 U.S. 79 (1918). 
714 U.S. v. Watchmakers of Switzerland Information Center Co., 133 F.Supp. 40 (S.D.N.Y. 1955). 
715 U.S. v. Aluminium Co. of America, 148 F 2d 416 (1945). 
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Une entreprise, ou une personne physique « a un représentant » dans le ressort d’un 

District si un employé, ou une personne y poursuit des activités en son nom716, c’est-à-dire y 

poursuit les intérêts de son mandant en respectant ses instructions. 

La réponse à la question de savoir comment interpréter « faire des transactions », « des 

opérations commerciales » est éclairée par la Cour Suprême des États-Unis dans une affaire 

Scophony717. Alors que souvent, les juridictions voyaient dans la notion de transactions 

commerciales une simple variante de l’entreprise « trouvée », la Cour Suprême distingua ce 

concept en en donnant une acception plus large. Elle entend par là toute forme d’opérations 

commerciales. Elle correspond à une conception réelle actuelle, et pragmatique de l’activité 

commerciale d’une certaine importance718. En l’espèce, la société Scophony, société de droit 

britannique fabriquait, et vendait des appareils de télévision. Sa filiale américaine exerçait ses 

activités sur le territoire des États-Unis, District sud de New-York. La Cour Suprême estima 

le test satisfait, car les employés de la filiale agissaient comme représentants de la société 

mère britannique, la filiale poursuivait les intérêts commerciaux de la société mère au-delà 

des seuls intérêts liés aux investissements de la société mère. De plus, il existait des accords 

de licence, et des investissements entre la société mère, et la filiale qui démontraient un 

exercice continu du contrôle de la société mère sur la filiale. Cette continuité dans les 

opérations, et l’unité démontraient le caractère substantiel de l’activité commerciale sur le 

territoire des États-Unis719. 

b. Les dispositions générales fédérales 

Les dispositions générales de la législation fédérale relatives à la compétence territoriale 

veulent que le défendeur étranger puisse être poursuivi dans tout District720. Cette loi, intitulée 

General Federal Venue Statute, dispose que le défendeur peut être poursuivi dans le 

District721 où il réside, si tous les défendeurs résident dans le même État, dans le District où 

les faits les plus importants se sont produits, ou dans celui où il peut être « trouvé ». L’article 

                                                 
716 Goldlawr, Inc. v. Shubert, 169 F. Supp.677 (E.D. Pa.1958), aff d 276 F. 2d 614 (3d Cir.1960), Fooshee v. 
Interstate Vending Co., 234 F. Supp.44 (D Kan. 1964). 
717 U.S. Scophony Corp., 33 U.S. 795 (1948). 
718 “The practical, everyday business or commercial concept of doing business or carrying on business ‘of 
any substantial” character’ became the test of venue” U.S. v. Scophony, 33 U.S. 795 (1948), p. 807. 
719 Affaire Zenith radio Corp. v. Matsushita Elec. Indus. Co., 402 F.Supp.262 (E.D. Pa.1975). 
720 General Federal Venue Statute 28 U.S.C.A. 1391 (1991), 1891 (d) : « A alien may be sued in any 
district » 
721 Voir Introduction générale. 
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1391(c) complète le dispositif en déclarant que ce peut être le District où est fondée la 

compétence personnelle du tribunal722. 

 

Si le demandeur, ou le tribunal, se fonde sur cette loi, les dispositions spécifiques au droit 

antitrust du Clayton Act ne joue pas. Dans plusieurs affaires antitrust présentant des 

défendeurs étrangers, les juridictions américaines appliquèrent cette General Federal Venue 

Statute et rejetèrent les arguments des défendeurs arguant que le choix du tribunal était 

inapproprié en raison de l’existence de dispositions plus précises contenues dans la législation 

antitrust. Les tribunaux américains présument que tout lieu de juridiction aux États-Unis, 

présentera les mêmes inconvénients pour une entreprise étrangère723. 

Pour autant un demandeur en matière antitrust affrontant un, ou des défendeurs étrangers, 

n’a pas intérêt à choisir de fonder la compétence du tribunal sur le General Federal Venue 

Statute. Ce ne serait pas judicieux car cela l’empêcherait de recourir aux dispositions du 

Clayton Act qui permettent la notification extraterritoriale des actes de procédure724. Dans 

cette hypothèse, ce seraient les dispositions des Long Arm Statutes en matière de notification 

qui ont une portée moindre qui s’appliqueraient. 

2. La compétence personnelle en droit antitrust américain : Une exigence 
constitutionnelle 

Les Vème et XIVème Amendements de la Constitution des États-Unis725 requièrent que 

toute juridiction fédérale justifie de sa compétence personnelle envers le défendeur à l’action, 

en définissant le contact existant entre le for, et le-dit défendeur, afin de garantir une justice 

équitable. Dans l’affaire International Shoe726, la Cour Suprême des États-Unis estime ces 

exigences satisfaites dès lors que les contacts du défendeur avec l’État du for sont tels qu’il 

est « juste » de lui demander de paraître devant la juridiction du for. 

Les théories développées par la jurisprudence américaine pour justifier la compétence 

personnelle des juridictions fédérales américaines à l’égard des personnes morales, ou 

physiques étrangères, et des entreprises étrangères ont évolué. Les deux premières théories, 

                                                 
722 L’article 1391(f) dispose qu’un État étranger peut être poursuivi dans le district où les faits les plus 
importants ont pris place, ou dans le District of Columbia. 
723 GE v. Bucyrus-Erie Co., 550 F.Supp.1037 (S.D.N.Y. 1982) ; Hoffman Motors Corp. v. Alfa Romeo, 
SpA., 244 F.Supp. 70 (S.D.N.Y. 1965) ; Chrysler Corp. v. Fedders Corp. 643 F. 2d 1229 (6th Cir.) Certiorari 
denied, 454 U.S. 893 (1981), et Square droit Co v. Niagara Frontier Tariff Bureau, Inc., 1984-1 Trade Cases 
(CCH) 65, 825 (D.D.C. 1984). 
724 Buckeye Association v. Fila Sports Inc., 616 F. Supp.1484 (D.C.Mass.1985). 
725 Supra, Introduction générale et Partie I. Titre II. Chapitre II. La dynamique du modèle américain. 
726 International Shoe co. Washington, 326 U.S. 310 (1945). 
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historiquement parlant, n’ont plus court. Il s’agissait premièrement de la théorie de la 

présence sur le territoire. Elle posait comme seul fondement de compétence personnelle, la 

présence du défendeur, ou de ses biens sur le territoire du for. Les critères étaient 

l’immatriculation727, le siège social, mais aussi le lieu où l’entreprise faisait des affaires728, 

pour les entreprises étrangères729. Ces indices déterminaient la compétence personnelle 

quelque soit les motifs de la saisine. Deuxièmement, il s’agissait de la théorie dite du principe 

du consentement à la juridiction par le défendeur étranger. La juridiction saisie devait 

constater si l’entreprise étrangère procédait à des opérations commerciales dans son ressort, et 

s’était soumise à des actes de procédure, dans ce même ressort730. La teneur des contacts dans 

cette théorie était floue, ce qui n’était pas satisfaisant au regard des exigences 

constitutionnelles, d’où son abandon. 

Cette théorie a été remplacée par celle des contacts minimums, adaptée en matière de 

contentieux international pour devenir la théorie des contacts nationaux. Est également 

apparue une théorie de l’unité de l’entreprise ou Enterprise entity qui s’intègre dans la théorie 

des contacts minimum. 

a. La théorie des contacts minimum avec l’État du for et celle des contacts 
nationaux 

En 1945731, la Cour Suprême des États-Unis rejeta les théories anciennes fondées sur la 

présence, et le consentement pour adopter une nouvelle analyse. Elle développa la théorie des 

contacts minimum avec l’État du for. Celle-ci fonde le droit contemporain de la compétence 

personnelle. Dans cet arrêt International Shoe Co., la Cour Suprême dispose que pour rendre 

un défendeur résident, ou non résident sur le territoire du for, sujet d’un jugement in 

personam, il faut apporter la preuve que ce défendeur a des contacts miunimum avec l’État du 

for, afin que le maintien de l’instance ne porte pas atteinte aux notions traditionnelles 

d’équité, et de justice732, et respecte, ce faisant, le Due process. 

La Cour Suprême précisa en 1958, dans une affaire Hanson v. Denckla qu’il faut que le 

comportement du défendeur démontre que ce dernier veut retirer les bénéfices de ses activités, 

                                                 
727 Bank of Augusta v. Earle, 38 U.S. 517 (1839) et Paul v. Virginia, 75 U.S. 168 (1869). 
728 «doing business». 
729 Barrow Steamship Co. v. Kane, 170 U.S. 100 (1898); Doherty & Co. v. Goodman, 294 U.S. 623 (1935). 
730 Pennsylvania Fire Ins. Co. v. Gold Issue Mining & Milling Co., 243 U.S. 93 (1917) ou encore, Neiro Co. 
v. Bethlehem Shipbuilding Corp., 308 U.S. 165 (1939). 
731 International Shoe Co. v. Washington, 326 U.S. 310 (1945), op.cit. 
732 Due process « requires only that in order to subject a defendant to a judgment in personam, if he be not  
present within the territory of the forum, he have certain minimum contacts wtih it such that the maintenance 
f the suit does not offend traditional notions of the fair play and substantial justice. », p. 316 de l’arrêt 
International Shoe Co. 
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conduites sur le territoire du for, et ceux de la protection des lois733. Les facteurs 

communément usités par les tribunaux sont principalement : le caractère continu des activités, 

et opérations du défendeur dans le District734 ; le volume des affaires du défendeur dans le 

District 735, les activités menées dans le District par une filiale contrôlée par le défendeur736. 

On constate que ces facteurs sont proches de ceux nécessaires à l’application des tests de 

compétence territoriale de l’article 12 du Clayton Act737. 

 

Comme il est possible qu’une entreprise étrangère cherche à échapper à sa responsabilité 

du fait de ses activités sur le territoire des États-Unis, en éparpillant ses « contacts » sur 

plusieurs Districts afin qu’aucun ne soit compétent in personam, certains tribunaux 

américains ont considéré l’ensemble des contacts du défendeur étranger sur plusieurs districts 

américains comme un tout, et se déclarèrent compétents in personam, en estimant non 

nécessaire de considérer les contacts du-dit défendeur avec un District en particulier738. La 

doctrine appelle cette jurisprudence, la théorie des contacts nationaux, sous-entendu, du 

défendeur étranger avec le territoire des États-Unis. Elle la présente comme une variante de la 

théorie des contacts minimum. La Cour Suprême des États-Unis semble refuser de se 

prononcer explicitement sur la validité de cette théorie739. 

b. La théorie de l’unité de l’entreprise ou Enterprise entity 

La théorie de l’unité de l’entreprise veut que ce qui représente en fait une même entité 

doit être considéré comme tel, malgré une situation juridique indiquant l’existence de deux, 

voire plusieurs personnes morales distinctes. Cette théorie s’intègre dans la théorie des 

                                                 
733 “It is essential in each case that there be some act by which the defendant purposefully avails itself of the 
privilege of conducting activities within the forum State, thus invoking the benefits and protections of its 
laws.” In Hanson v. Denckla, 358 U.S. 858 (1958), p. 253. 
734 Affaire International Shoe op.cit, U.S. v. ICI Ltd., 100 F.Supp. 504 (S.D.N.Y. 1951) op.cit., ou encore In 
re Shipowners Litig., 361 N.W.2d 112 (Minn. Ct. App. 1985). 
735 Affaire International Shoe op.cit. 
736 U.S. v. Watchmakers of Switzerland Information Center, Inc., 133 F. Supp.40 (S.D.N.Y. 1955) op.cit.; 
U.S. v. ICI Ltd., 100 F.Supp. 504 (S.D.N.Y. 1951); Chrysler Corp. v. General Motors Corp., 589 F.Supp. 
1182 (D.D.C. 1984). 
737 Supra. 
738 Centronics Data Computer Corp. v. Manesmann, AG., 432 F.Supp. 659 (D.N.H. 1977); In re Plastic Bag 
Prod. Patent & Antitrust Litig., 1987-1 Trade Cases (CCH) 67, 561 (D. Mass), transferd to FMC v. Glouster 
Eng’g, 830 F.2d 770 (7th Cir. 1987). 
739 Max Daetwyler Corp. v. R. Meyer, 762 F. 2d 290 (3d Cir. 1985) certiorari denied, 474 U.S. 462 (1985); 
Chrysler Corp.  v. General Motors Corp., 589 F.Supp. 1182 (D.D.C. 1984); Omni Capital Int’l v. Rudolph 
Wolff & Co, 107 S.Ct 2175 (1987); Asahi Metal Ind. Co. v. Superior Court of California, 107 S.Ct 1026 
(1987). 
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contacts minimum. On observera qu’elle est très proche de la théorie de l’unité économique 

développée par la jurisprudence communautaire. 

 

Il s’agit de lever le voile juridique. L’affaire des Montres suisses740, en fournit une 

parfaite illustration car elle présente les deux situations possibles, celle de la filiale 

américaine, et celle de la filiale étrangère. Or, dans les deux cas les sociétés étrangères et 

américaines agissaient comme une seule, et même entité, une unité. En l’espèce, deux filiales 

suisses contrôlées par des sociétés mères américaines furent assujetties à la compétence du 

tribunal américain, parce qu’elles avaient dessiné la politique commerciale adoptée. Dans 

cette même affaire, le tribunal revendiqua également sa compétence à l’encontre de deux 

sociétés suisses qui, grâce à leur filiale commune, enregistrée à New-York géraient leurs 

affaires sur le territoire des États-Unis. Cette filiale commune suivait la politique 

promotionnelle déterminée par ses deux sociétés mères qui avaient le plein contrôle, 

également financier, de cette filiale. Le tribunal constata que la filiale commune n’avait pas 

d’activité commerciale autonome741. 

Afin de déterminer la relation de dépendance entre la filiale, et la société mère, ou les 

sociétés mères, c’est-à-dire l’unité de l’entreprise, les juridictions américaines utilisent 

plusieurs indices de façon cumulés, qui sont les mêmes que ceux usités par la Commission 

pour déterminer l’entité économique unique, c’est-à-dire l’entreprise742. Ces indices sont les 

participations au capital social743, le contrôle exercé de l’une sur l’autre744, le degré 

d’indépendance de la filiale745, la dépendance d’approvisionnement de la filiale, le rôle de la 

filiale dans les ventes des produits fabriqués par la société mère746, le personnel commun, ou 

                                                 
740 U.S. v. The Watchmakers of Switzerland Information Center, 133 F.Supp. 40 (S.D.N.Y 1955). 
741 « Realistically appraised [the American company] has no business on its own (…) It is a mere adjunct of 
its parents and its activities will be regarded as theirs. », op.cit., p. 45. 
742 Affaire 15/74, Centrafarm BV., CJCE 31 octobre 1974 : « [l’article 101 TFUE] ne vise pas les accords ou 
pratiques concertées entre des entreprises appartenant au même groupe en tant que sociétés mères et filiales, 
si les entreprises forment une entité économique à l’intérieure de laquelle la filiale ne jouit pas d’une 
autonomie réelle dans la détermination de sa ligne d’action sur le marché », et Affaire C41/90, Höfner, CJCE 
23 avril 1991, Rec.I.1979. « la notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique, 
indépendamment du statut juridique de cette entité et de son modèle de financement » 
743 Affaire Scophony op.cit., Affaire Hoffman Motors Corp. v. Alfa Romeo S.p.A.244 F.Supp.70 (S.D.N.Y. 
1965) elle était de 95 %. 
744 Dobbins v. Kawasaki Motors Corp., 1974-1 Trade Cases 75, 100 (D. Ore. 1974). 
745 O.S.C. Corp v.Toshiba America, Inc., 491 F.2d 1064 (9th Cir. 1974). 
746 U.S. v. United States Alkali Export Association, 1946-1947 Trade Cases 57, 481 (S.D.N.Y. 1946), 58 
F.Supp.785 (S.D.N.Y. 1944), affirmed 325 U.S. 196 (1948), 86 F.Supp.59 (S.D.N.Y. 1949). 
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la direction commune aux deux sociétés747, l’existence d’un contrat de représentation748, la 

difficulté à distinguer les affaires des deux sociétés, ou l’impossibilité749 de ce faire. 

c. Les Long arm statutes : Une extension de compétence 

Les Long arm statutes permettent aux juridictions des différents États fédérés d’exercer 

leur compétence personnelle vis-à-vis des entreprises  extérieures à leur ressort, dès lors que 

celles-ci s’engagent dans une activité commerciale quelqu'elle soit, commettent une 

infraction, ou ont des intérêts immobiliers sur le territoire de la loi du for750. Certains de ces 

Long arm statutes sont moins exigeants quant au nombre de contacts à prendre en compte que 

ne l’est la théorie des contacts minimum. Ainsi le Long arm statute de Californie dispose que 

la compétence ne pourra être excercée sur un fondement contraire à la Constitution nationale, 

ou à la Constitution des États-Unis. Le Long arm statute de l’État de New-York est plus 

restrictif dans ces critères que la théorie des contacts minimum, il ajoute un critère, à savoir si 

l’entreprise profite des bénéfices de sa filiale indépendante751. Dans l’affaire Hoffman Motors 

v. Alfa Romeo752, la société italienne, Alfa Romeo, avait conclu un contrat de concession 

exclusive avec Hoffman Motors. Le concessionnaire américain porta plainte contre la société 

italienne pour violation du droit antitrust. La société italienne sur requête demanda que la 

demande soit rejetée par le tribunal pour défaut de compétence personnelle de ce dernier. Le 

tribunal répondit que la défenderesse italienne exerçait des activités commerciales dans l’État 

de New-York, au sens du Long arm statute de cet État, or l’objet du litige portait sur ces 

activités, dès lors compétence personnelle lui était reconnue. 

Depuis 1963, les règles fédérales de procédure civile ont été amendées afin de permettre 

aux tribunaux fédéraux d’appliquer les règles édictées par les Long arm statutes des États de 

l’Union ayant trait à la compétence personnelle753. Ainsi les tribunaux fédéraux, lorsqu’ils 

statuent en matière antitrust disposent d’un panel d’outils leur permettant de fonder 

légalement leur compétence personnelle, ils peuvent choisir entre la théorie des contacts 

minimum, et le Long arm statute de l’État dans lequel ils siègent. 

                                                 
747 In re Grand Jury Subpoena Duces Tecum Addressed to Canadian International Paper Co., 72 F. 
Supp.1013 (S.D.N.Y. 1947). 
748 Audio Warehouse Sales, Inc. v. U.S. Pioneer Electronics Corp., 1975 Trade Cases 60,213 (D.D.C. 1975). 
749 Jugement Audio Warehouse Sales, Inc. v. U.S. Pioneer Electronics Corp., 1975, op.cit. 
750 On retrouve en ce dernier point une règle de droit international public. 
751 Barry HAWK, Chapitre 6, pp. 663-664, op.cit. 
752 Op.cit. 
753 Federal Rules of Civil Procedures, 28 U.S.C.A. (1982). 
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B. La compétence personnelle : Un rôle déterminant pour 
l’exécution des décisions 

La compétence personnelle est nécessaire, mais lorsqu’il s’agit d’appliquer le droit 

antitrust à des situations d’extranéité, et des entreprises étrangères, les éléments de la 

compétence matérielle sont premiers. 

1. Un rôle secondaire au regard de la compétence matérielle 

La Cour Suprême des États-Unis a précisé que les effets anticoncurrentiels sur le marché 

ne peuvent pas constituer un élément suffisant pour fonder la compétence in personam, car 

cette compétence personnelle a pour objet de garantir une justice équitable. Il est donc 

nécessaire pour la juridiction de faire la preuve de contacts territoriaux minimum entre elle, et 

le défendeur étranger, pour fonder sa compétence personnelle. La compétence personnelle aux 

États-Unis joue donc un rôle certes secondaire, mais essentiel. 

La compétence personnelle a besoin d’être corroborée par la compétence matérielle, qui 

pour sa part se rapporte directement à la violation de la règle antitrust. En droit antitrust, ce 

qui importe c’est le contrôle de l’activité économique, et du comportement. Ce n’est pas, à 

titre premier, le contrôle de l’acteur économique, l’entreprise.  

Comparant avec le droit de l’Union Européenne et sa mise en œuvre, Berthold Goldman 

affirmait que la distinction opérée entre compétence personnelle, et compétence matérielle n’a 

pas de justification en droit de la concurrence. Le seul fondement de la compétence des 

autorités de concurrence communautaires en matière de restrictions de concurrence, ayant des 

effets sur le territoire du marché unique, est la « légitimité de la protection de la libre 

concurrence sur le marché754 ». 

L’étude de la jurisprudence de Commission montre un usage mélangeant des critères de 

compétence personnelle et de compétence matérielle, afin d’asseoir sa compétence. Si l’on 

compare la théorie de l’unité de l’entreprise en droit américain, et son pendant en droit de 

l’Union Européenne, force est de constater qu’en droit de l’Union Européenne les mêmes 

critères, ou contacts servent de fondement à la compétence matérielle, alors qu’ils fondent la 

compétence personnelle aux États-Unis. Le droit de la concurrence communautaire absorbe la 

compétence personnelle en la faisant disparaître dans la compétence matérielle. 

                                                 
754 in Chronique de jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, Observations sur 
l’affaire des matières colorantes, Journal de Droit International (Clunet), 1973, p. 924 & s, p. 935.  
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Selon Barry Hawk, la Commission a recours à la théorie des effets lorsqu’elle ne peut pas 

établir sa compétence personnelle. Dans la décision relative aux Importations d’Aluminum 

d’Europe de l’Est, la Commission chercha à fonder sa compétence sur le fait que des 

entreprises étrangères exerçaient des activités commerciales sur le teritoire du Marché 

Commun où elles possédaient des filiales. Barry Hawk755 fait le parallèle avec la démarche 

américaine des juridictions visant à établir leur compétence personnelle. Lorsque la 

Commission a constaté la faiblesse de ces contacts territoriaux, elle s’est fondée sur la théorie 

des effets, ce faisant elle fondait sa compétence matérielle. 

Pour certains756, les conditions de la reconnaissance de la compétence personnelle des 

autorités de concurrence communautaires sont remplies dès lors que l’entreprise étrangère en 

cause a un contact territorial avec la Communauté, ce contact étant reconnu chaque fois qu’est 

établi que la-dite entreprise étrangère a eu un comportement anticoncurrentiel sur le territoire 

de la Communauté, ou dont les effets ont été ressentis sur ce territoire. Pour cet auteur, la 

compétence personnelle n’a pas un rôle secondaire, mais totalement connexe de la 

compétence matérielle, le seul point important étant d’apporter la preuve des contacts 

territoriaux au regard du droit international public. 

Ces deux concepts de compétence personnelle, et de compétence matérielle reposent 

donc sur des contacts territoriaux, ou éléments de rattachements territoriaux communs. 

2. Nécessaire à l’exercice des poursuites et à l’exécution des décisions 

La compétence personnelle révèle son rôle essentiel moins lorsqu’est posée la question 

de l’applicabilté du droit antitrust à l’entreprise étrangère qu’au moment de l’application de 

cette législation. Le lien territorial, ou contact territorial que la compétence personnelle 

permet de mettre en lumière entre la société étrangère, et le territoire du for est nécessaire si la 

société, ou l’entreprise étrangère est condamnée pour les effets de son activité ou 

comportement. Ce contact, ou ces contacts territoriaux permettent une mise en œuvre efficace 

du droit antitrust. 

Si les États-Unis ne retenaient que la compétence fondée sur la théorie des effets, comme 

critère de compétence matérielle, mais aussi personnelle, de nombreux jugements resteraient 

sans effet à l’égard de sociétés, ou d’entreprises n’ayant pas d’intérêts commerciaux, ou de 

                                                 
755 in Extraterritorial Control of Competition under International Law with Special Regard to US Antitrust 
Law, Stockholm, Norstedt & Söners, 1982, voir Partie II. Titre II. Chapitre I. Une contractualisation du 
Public enforcement 
756 Erik NEREP Op.cit., p. 289. 



189 
 

biens sur le teritoire des États-Unis. La compétence personnelle participe donc d’une bonne 

administration de la justice. En permettant une mise en œuvre de la procédure, puis des 

sanctions, elle assure l’exécution des décisions si la société étrangère n’exécute pas d’elle-

même le jugement. 

 

La doctrine du Forum non conveniens757, en est une autre illustration du rôle essentiel de 

la compétence personnelle pour les défendeurs sociétés étrangères. Cette doctrine veut qu’un 

tribunal accepte de se désaisir au profit d’un autre tribunal plus approprié, ce, si trois 

conditions sont remplies, à savoir que cette deuxième juridiction présente davantage de 

contacts territoriaux avec le défendeur étranger que la première juridiction, que les intérêts du 

demandeur puissent être également satisfaits devant cette autre juridiction, et que le défendeur 

étranger voit dans le choix de la première juridiction une injustice réelle, en raison des 

difficultés qu’il aurait à se présenter devant elle. 

 

Conclusion : A y regarder de plus près, la compétence personnelle démontre une 

atténuation de la théorie des effets. En outre, la combinaison des deux compétences fait que 

l’approche américaine n’apparaît pas dans sa pratique très éloignée de l’approche 

communautaire, même si, contrairement au droit de l’Union Européenne758, le droit 

américain, et la compétence personnelle n’exigent pas obligatoirement un contact territorial 

avec l’objet du litige. Mais gardons à l’esprit que la Commission européenne est une simple 

autorité administrative applicant un droit de la concurrence de nature administrative, là où le 

droit antitrust américain est de l’ordre du judiciaire. Ce sont les District court, juridictions 

fédérales qui prononcent un jugement en matière de cartels, pas le Department of Justice. 

Section II. Théorie dominante mais non exclusive 

Le Department of Justice américain, la FTC et les District courts américaines furent les 

premiers à adopter la théorie des effets, c’est-à-dire le principe de territorialité objective 

comme facteur dominant de rattachement, même si parfois le juge américain ajoute à ce 

facteur celui de la mise en œuvre de la Conspiracy, ou celui de la localisation des réunions au 

cours desquelles la collusion sur les prix et les quotas de production furent prises comme dans 

                                                 
757 Infra Section II, II. 
758 Le droit de l’Union Européenne fondé sur la compétence matérielle veut que le contact territorial ait 
toujours un rapport avec l’objet du litige. 
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l’affaire du cartel de la Lysine. Le rattachement additionnel par le critère de la nationalité se 

fait de nos jour plus rare. Ces facteurs additionnels conduisent à des distinctions parfois 

sibyllines entre acte initiateur et acte d’exécution, ou entre la localisation du comportement et 

celle des effets.  

Alors que le droit allemand avait déjà opéré ce choix de la territorialité objective, le droit 

de l’Union Européenne a suivi cette voie un peut plus tard759. 

I. Des facteurs de rattachement additionnels 

« L’examen de leur pratique révèle… que… Dans la plupart des décisions, des éléments 

de rattachement, tels que la nationalité des auteurs des pratiques restrictives, ou la 

localisation du comportement anticoncurrentiel, viennent renforcer une compétence de 

la loi soi-disant fondée sur la localisation des effets anticoncurrentiels. » 

Laurence IDOT760 

A. La localisation du comportement anticoncurrentiel 

Le constat, et l’anayse opérés par Laurence Idot à la fin des années 70, sont toujours 

d’actualité. La localisation du comportement anticoncurrentiel « n’est nullement 

indispensable. Elle n’est qu’un élément de rattachement additionnel qui renforce la 

compétence des États fondée sur la localisation de l’effet anticoncurrentiel, et permet d’éviter 

toute discussion sur la légitimité au regard du droit international public de l’application du 

droit de la concurrence dans les relations internationales, en particulier aux entreprises 

étrangères.761» 

L’examen des jurisprudences de l’Union européenne et des Etats-Unis montre que le juge 

recherche la localisation du comportement anticoncurrentiel en sus de celle de l’effet 

anticoncurrentiel. Dans toutes ces décisions, la règle de la territorialité est alors parfaitement 

respectée, conformément aux principes du droit international public762. 

                                                 
759 Certains estiment qu’il s’est opéré un glissement de la localisation des effets, à la localisation de, et par  
l’acte générateur, à commencer par Laurence IDOT. Thèse op.cit., p. 152. 
760 Thèse de Laurence IDOT, op.cit., p. 97. 
761 Thèse de Laurence IDOT, op.cit., p. 140. 
762 Section 17 du Second Restatement (Foreign Relations). 
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1. La notion de comportement anticoncurrentiel 

Les autorités américaines utilisent le terme de Conduct, et les autorités communautaires 

utilisent le terme de comportement. L’article 101 T.F.U.E. est de nature administrative, alors 

que la Section 1 Sherman Act appliquée aux cartels est de nature pénale. Le juge pénal 

américain a ainsi motivé sa décision en soulignant l’intention des cartellistes de nuire voire 

anihiler toute concurrence sur le marché américain dans l’affaire du cartel de l’Uranium763, 

comme dans celle de la Lysine764, par exemple. 

Il y a trente ans, Laurence Idot faisait observer qu’en droit pénal, on dissocie l’acte 

générateur du dommage du dommage lui-même : il est évident d’identifier le coup de 

révolver, et le décès de la personne recevant la balle. Dès lors, la tentation en droit de l’Union 

Européenne de transposer les méthodes d’analyse, et les critères du droit pénal, ou du droit de 

la responsabilité civile au droit de la concurrence peut induire en erreur. En droit antitrust, 

identifier le comportement anticoncurrentiel soulève des difficultés d’une autre nature. Une 

pratique restrictive se matérialise par des actes multiples. A l’heure de la pénalisation 

galopante des cartels à travers le monde765, un retour sur cette question est pertinent. 

En droit pénal, on tient souvent compte de l’intention, et on va la rechercher. Faut il 

transposer cela en droit de la concurrence, et prendre en considération la décision 

intellectuelle à l’origine de la pratique restrictive, ou l’exécution matérielle de la décision ? 

Pour la plupart, les autorités de concurrence délaissent l’identification de la décision 

intellectuelle à l’origine de la pratique restrictive, préférant apporter la preuve de l’exécution 

matérielle de la décision et des circonstances de cette exécution, même s’il convient de se 

rappeler que l’article 101§1 T.F.U.E. fait de l’intention un élément constitutif de l’entente 

anticoncurrentielle, ce qui permettrait aux autorités de concurrence d’appréhender le 

comportement anticoncurrentiel par l’intention, c’est-à-dire par l’objet766, s’il n’y a pas 

d’effet. 

Faut il distinguer la localisation de la décision intellectuelle à l’origine de l’entente, 

concrétisée par des actes initiateurs, de la localisation de la mise en œuvre matérielle de la 

                                                 
763 Infra. 
764 Infra. 
765 Infra Partie II, Titre II, Chapitre II.La difficile importation des outils permettant d’atteindre la sanction 
optimale 
766 « Sont incompatibles avec le marché commun et interdits tous accords entre entreprises, toutes décisions 
d’associations d’entreprises et toutes pratiques concertées, qui sont susceptibles d’affecter le commerce entre 
États membres et qui ont pour objet ou pour effet d’empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la 
concurrence à l’intérieur du marché commun. » 



192 
 

décision réalisée par des actes d’exécution ? Comme Laurence Idot, il m’apparait que cette 

distinction n’a pas lieu d’être en droit antitrust. 

En droit de l’Union Européenne, comme en droit américain même si en matière de cartels 

celui-ci est de nature pénale, l’objet du droit antitrust est de lutter contre les effets 

anticoncurrentiels de ces comportements sur le marché intérieur. Ces deux droits antitrust sont 

de nature économique, par leur pragmatisme, ils sont indifférents à la forme juridique de la 

pratique en cause, c’est-à-dire de l’opération économique.767 C’est pourquoi, autorités 

américaines, et communautaires s’intéressent aux actes d’exécution pour déterminer le 

comportement anticoncurrentiel, et ne portent qu’un intérêt secondaire aux actes initiateurs. 

a. La localisation des actes initiateurs 

L’étude de la jurisprudence américaine fondée sur la Section 1 de la Sherman Act montre 

que lorsqu’il y a contrat, le lieu de conclusion du contrat est noté, et pris en compte par la 

cour. Tel est le cas, par exemple, dans l’affaire Pacific and Artic Railway768. De même, 

lorsqu’il s’agit d’une Conspiracy, la cour prend en compte la localisation des réunions au 

cours desquelles les décisions furent prises, de même dans les cas de Monopolization et 

d’Attempt to monopolize. Citons les affaires Sisal Sales corporation769, Imperial Chemical 

Industries770, ou Mobil Oil croporation771, et World Division Enterprises772. Dans chacune de 

ces décisions de justice, la cour nota expréssément la localisation de l’acte initiateur, afin de 

mettre en exergue la compétence de la Sherman Act. Pour autant, elle semble ne pas avoir été 

considérée par le juge américain comme un élément de rattachement. Dans chacune de ces 

affaires, les effets anticoncurrentiels étaient ressentis sur le marché américain et, dans 

l’ensemble, seules des entreprises américaines étaient en cause, sauf dans l’affaire Imperial 

Chemical Industries où la première défenderesse était une société britannique. 

Dans l’affaire American Tobacco773, comme dans l’affaire General Electric774 la 

conclusion du contrat avait eu lieu à l’étranger, et des réunions préparatoires s’étaient tenues à 

                                                 
767 Antoine LYON-CAEN, in L’entreprise internationale, n° 420, p. 389. 
768 U.S. v. Pacific and Artic Railway co., 228 US 87 (1913); U.S. v. National Lead, 63 F. Supp.513 (S.D.N.Y. 
1945), aff’d, 332 US 319 (1947). 
769 U.S. v. Sisal Sales corporation, 274 US 268 (1927). 
770 U.S. v. Imperial Chemical Industries Ltd, 100 F. Supp. 506 (S.D.N.Y., 1951) Dans cette affaire, la 
principale défenderesse est une société britannique. 
771 Hunt v. Mobil Oil croporation, C.C.H. 1977-1 T.C. 61 246. Dans cette affaire, les sociétés britanniques 
BP et Shell et une société allemande furent citées. 
772 Ian Waldbaum v. World Division Enterprises, C.C.H. 1978-2 T.C. 62 378 (S.D.N.Y., 1978). 
773 U.S. v. American Tobacco, 221 U.S. 106 (1911), voir aussi: Thomsen v. Cayser, 243 US 66 (1917). 
774 U.S. v. General Electric (Incandescent Lamp), 82 F.Supp.753 (D.N.J., 1949). 
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l’étranger. Ce ne fut en rien un obstacle à l’applicabilité du Sherman Act, les effets prenant 

place sur le territoire américain. 

b. La localisation des actes d’exécution 

Dans les jugements antérieurs à l’affaire Alcoa, les juges américains insistaient 

systématiquement sur l’exécution du comportement anticoncurrentiel sur leur territoire. La 

pratique anticoncurrentielle devait avoir été exécutée, en tout ou partie, sur le territoire des 

États-Unis. Dans l’affaire American Tobacco775, la société américaine fut accusée de 

monopoliser le commerce du tabac aux États-Unis avec sa concurrente, une société 

britannique. La Cour Suprême des États-Unis considéra que le fait que la monopolisation soit 

réalisée entre autre par le biais, du montage d’une joint-venture au Royaune-Uni, n’affectait 

en rien la compétence de la Section 2 de la Sherman Act, car la constitution de la joint-venture 

s’insérait dans le cadre d’une combinaison particulièrement dense, et complexe d’éléments 

dont la majorité était localisée sur le territoire des États-Unis. De même, dans l’affaire Pacific 

and Artic Railway776 où était en cause la monopolisation du commerce maritime, la Cour 

Suprême des États-Unis souligna que les États-Unis n’avaient pas compétence pour contrôler 

les ressortissants étrangers opérant à l’étranger, mais qu’ils pouvaient les contrôler lorsque 

ceux-ci agissaient aux États-Unis. C’est l’exécution sur le territoire des États-Unis qui génère 

la compétence. 

Dans l’affaire Thomson contre Cayser777, l’accord fut conclu à l’étranger, mais la 

Conspiration, nous dirions la pratique concertée en droit de l’Union Européenne, fut mise en 

œuvre sur le territoire des États-Unis. Dans la fameuse affaire du Sisal778, où des sociétés 

américaines furent accusées d’avoir monopolisé le commerce de sisal au Mexique, la Cour 

Suprême des États-Unis observa que l’entente qui l’avait permis, avait été rendue effective sur 

le territoire des États-Unis, ce qui justifiait en droit la compétence de la Section 2 de la 

Sherman Act. 

Dans les affaires postérieures, il en est de même pour une partie au moins des actes. Dans 

l’affaire des Potasses d’Alsace779 l’importation des marchandises avait lieu aux États-Unis, de 

                                                 
775 Op.cit. 
776 Op.cit. 
777 Thomson v. Cayser, 243 US 66, 88 (1917). 
778 Op.cit. 
779 U.S. v. Deutsches Kalisyndikat Gesellschaft, 31 F2d 199 (S.D.N.Y., 1929). 
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même dans l’affaire Siecklen780 où le café, objet du cartel, était vendu à New-York, par 

l’agent américain du comité étranger. 

 

L’Arrêt Alcoa marque certes un tournant, puisqu’il fonde la compétence du Sherman Act, 

sur la seule localisation des effets anticoncurrentiels sur le territoire des États-Unis. Pour 

autant, cela ne signifie pas que les juges n’aient pas à observer dans les faits l’exécution du 

comportement litigieux sur ce même territoire. Les juges sont plus disposés à mettre en 

évidence la localisation de l’exécution du comportement incriminé, c’est-à-dire des actes 

matériels d’exécution, lorsque les entreprises en cause ne sont pas de nationalité américaine. Il 

s’agit de mettre en exergue un élément de rattachement supplémentaire, propre à calmer les 

propos des détracteurs de la reconnaissance de la territorialité objective en ce qu’elle permet 

une compétence extraterritoriale du droit Antitrust américain. L’affaire des Montres Suisses781 

en est une illustration. Dans un premier temps, il fut établi que la convention litigieuse 

affectait substantiellement le commerce américain. Dans un second temps, le juge releva que 

de nombreux actes avaient été commis aux États-Unis par les défendeurs. Dans l’affaire 

Joseph Muller782, la Cour d’appel fit de même en observant que les actes litigieux avaient eu 

lieu sur le territoire des États-Unis. 

 

Le Cartel de l’Uranium783 en est un autre exemple, le juge étudiant la question de la 

compétence du Sherman Act à l’espèce déclara : 

« il s’agit d’un comportement concerté réalisé à la fois à l’étranger et aux États-Unis 

avec intention d’affecter le marché de l’uranium dans ce pays784 ». 

 

Certains, dont Laurence Idot785, voient en cela une tendance de la jurisprudence 

américaine à vouloir rattacher aux États-Unis le comportement anticoncurrentiel et pas 

seulement les effets. La différence est effectivement plus ténue qu’il n’y paraît, entre 

l’approche des États-Unis, et celle de la Communauté Européenne. 

                                                 
780 U.S. v. Siecklen, S.S.N.Y., 1923, C.C.H., The Federal Antitrust Laws 117 (1952). 
781 U.S. v. The Watchmakers of Switzerland Information Center (C.C.H. 1963 T.C. 70 600, p. 77 455, point 
XXXV (S.D.N.Y., 1962)).  
782 Action privée intentée contre une société française par une société suisse : Joseph Muller corp. v. SA de 
Gérance et d’Armement, 451 F2d 727 (2th cir., 1971). 
783 Vérifier car il manque la référence centrale qui doit dater de 1981 ou 1982. Uranium Antitrust Litigation, 
C.C.H. 1980- 1 T.C. 63 183 (7th cir., 1980). 
784 Traduction de Laurence IDOT, dans sa thèse op.cit, p. 148. 
785 Thèse op.cit., p. 149. 
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En effet, face aux cartels internationaux, les autorités communautaires déterminent la 

localisation du comportement anticoncurrentiel, dans son ensemble, et s’attachent aux actes 

d’exécution786. Ce critère de rattachement par l’acte d’exécution permet l’application du droit 

de l’Union Européenne de la concurrence à des entreprises étrangères dans le respect du droit 

international public. 

L’affaire des Matières colorantes787 est instructive à deux titres. Premièrement, la 

C.J.U.E. évita soigneusement de se prononcer sur l’application de la territorialité objective, 

alors que l’Avocat Général l’y invitait. Deuxièmement, elle mit en exergue le rattachement à 

la localisation de l’acte d’exécution, à sa mise en œuvre788. 

Cela est confirmé par d’autres arrêts789, comme l’arrêt Zoja790, où le groupe 

C.S.C./Istituto avait agi sur le territoire communautaire. Dans l’affaire Johnson & Johnson791, 

le comportement anticoncurrentiel, auquel participait l’entreprise américaine Johnson & 

Johnson était localisé sur le territoire du Marché Commun. 

En revanche, dans les arrêts E.M.I/C.B.S., et Tapea à la suite d’une question préjudicielle, 

la C.J.U.E. s’est référée, pour l’application de l’article 101 T.F.U.E., à la théorie des effets 792. 

                                                 
786 Thèse de Laurence IDOT, op.cit., p. 145. 
787 Affaire 48/69 à 57/69, C.J.C.E. 14 juillet 1972, Rec. 1972, 619 & s. 
788 L’Attendu 42 précise que « s’agissant de pratiques concertées, il convient d’abord de savoir si le 
comportement de la requérante s’est manifesté dans le Marché Commun, qu’il résulte de ce qui précède que 
les hausses litigieuses ont été opérées dans le Marché Commun, et concernaient la concurrence entre 
producteurs opérant dans celui-ci ; que dès lors, les actions en raison desquelles l’amende a été infligée 
constituent des pratiques réalisées directement à l’intérieur du Marché Commun. » Voir : Affaire 52/69, 
Geigy Rec. 1972, p. 787. Voir également : E. COLMANT, « Une date pour le droit de la concurrence : neuf 
arrêts règles trois grandes questions. Affaire des Matières Colorantes, suite et fin », R.M.C., 1973, p. 15 ; B. 
GOLDMAN, Observations, Clunet, 1973, p. 924, ou encore M.P. PIRIOU, Observations, C.D.E., 1973, p. 
50. 
789 Concernant l’application de l’article 102 T.F.U.E., on peut citer l’affaire Chiquita Banana (Affaire 27/76 
United Brands, 14 février 1978, Rec. 1978, p. 207. R.T.D.E. 1978, p. 266 note Delannay), la première affaire 
Hoffman-Laroche (Affaire Hoffman-Laroche 85/76, 13 février 1979, Rec. 1979, p. 461), et l’affaire 
Hugin/Liptons (Affaire 22/78, C.J.C.E. 29 mai 1979, Rec. 1979, p. 1869 et Décision 8 décembre 1977, 
J.O.C.E. L22 du 27/1/78) même si, dans cette dernière, la conclusion fut la non-application du droit de 
l’Union Européenne. Dans ces trois affaires, la position dominante comme l’abus étaient localisés dans le 
Marché Commun. 
790 Affaire 6 et 7/74, C.J.C.E. 6 mars 1974, Rec. 1974. p. 223, et R.T.D.E. 1974, p. 119. 
791 Il s’agissait d’une interdiction d’exporter intra-communautaire, contraire à Article 101 T.F.U.E. Décision 
Johnson & Johnson, 25 novembre 1980, J.O.C.E. L 372 31/12/80. 
792 En matière d’abus de position dominante, on peut citer l’Attendu 16 de l’arrêt Continental Can, où la Cour 
sembla se référer à la localisation de l’effet, bien que nul ne puisse contester que la position dominante était 
bien localisée sur le territoire du Marché Commun, comme l’abus, qui consistait en l’achat d’actions, et 
autres titres de la société néerlandaise T.D.V. 
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2. Localisation du comportement anticoncurrentiel et localisation de l’effet 
anticoncurrentiel 

Certains jugent la distinction entre la localisation du comportement anticoncurrentiel, et 

celle de l’effet anticoncurrentiel artificielle793, mais les autorités de concurrence s’attachent 

moins aux opérations juridiques qu’aux manifestations extérieures, ce qui s’explique, pour 

partie, par le fait qu’il est souvent difficile de séparer la pratique anticoncurrentielle, de ses 

conséquences. Lorsqu’il s’agit d’une entente, les effets absorbent souvent le comportement. 

En matière d’abus de position dominante, c’est souvent le comportement qui englobe les 

effets794. Cette différence s’explique par la prise en compte, ou non de la situation de 

l’entreprise sur le marché. Il convient donc de distinguer ententes, et abus de position 

dominante. 

En matière d’ententes horizontales795, le comportement apparaît essentiellement au 

travers de l’exécution de l’entente. Cette assimilation est imposée par la nature même des 

pratiques concertées et Conspiracies qui se révèlent dans l’exécution. D’ailleurs, dans 

l’affaire Matières Colorantes796, la C.J.U.E. a opéré une confusion entre l’aspect substantiel 

de la pratique concertée, et l’aspect probatoire de cette notion. 

Des difficultés découlent de cette assimilation concernant la nature des obligations qui 

pèsent sur les parties à l’entente797. S’il s’agit d’une obligation de faire, comme la fixation de 

                                                 
793 RAHL, Antitrust and International Law as Viewed from the United States and the E.E.C. », 25 Rec. 
N.Y.C.B.A. 222 (1970). 
794 Thèse de Laurence IDOT, op.cit., p. 152. 
795 Remarque : L’entreprise commune peut déguiser une entente entre firmes concurrentes, dans ce cas, on 
peut appliquer l’article 101 T.F.U.E., ou la Section I du Sherman Act, même à des entreprises communes 
incorporées dans des pays tiers. Tel fut le cas par exemple, de la Décision Henkel-Colgate du 23 décembre 
1971, J.O.C.E. L.14 du 18/01/72, où il s’agissait d’une joint-venture de recherche incorporée en Suisse, à 
laquelle fut appliqué l’article 101 T.F.U.E. Ou encore de la décision U.S. v. American Tobacco (221 US 106 
(1911)), où il s’agissait d’une joint-venture entre une société américaine et une firme anglaise en Grande-
Bretagne. Ou encore L’affaire Xerox qui fit l’objet d’un « Consent Decree » négocié avec la Federal Trade 
Commission. Il s’agissait d’une filiale commune « américano-britannique » qui avait constitué une joint-
venture au Japon avec la société Fuji. 
Pour ce faire, le lieu d’implantation de l’entreprise commune est sans influence sur la compétence des 
autorités antitrust, puisqu’en ce domaine, le comportement anticoncurrentiel est essentiellement défini 
comme l’exécution de l’accord, et tend à se confondre avec les effets anticoncurrentiels. L’applicabilité de la 
loi est fondée sur la localisation des effets anticoncurrentiels et sur la localisation du comportement 
anticoncurrentiel. Dans les jurisprudences communautaire et américaine, on observe que les accords étaient 
exécutés partiellement sur leur territoire. 
796 Op.cit. 
797 En matière d’obligations de ne pas faire, que l’on rencontre souvent dans les accords de recherche, et 
développement, ou les accords de coopération, le risque est souvent celui de la répartition des marchés, ce qui 
est difficile à localiser. Dans une affaire General Electric de 1953 (U.S. v. General Electric (Incandescent 
Lamp), 82 F.Supp.753 and 115 F.Supp.835 (D.N.J., 1953)), GE avait conclu avec Philips d’une part, et I.C.I., 
d’autre part, des accords avec échange de droits de propriété industrielle. L’application du droit américain ne 
posait pas de difficultés à l’égard des sociétés américaines GE et Du Pont, mais à l’encontre de Philips et 
d’ICI, cela supposait d’accepter et d’appliquer la règle de la territorialité objective, ce qui fut le cas. Des 
éléments de rattachement additionnels furent utilisés. Dans cette affaire, la répartition des marchés visait à 
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prix dans l’affaire Matières Colorantes, la Commission n’a pas eu de difficultés à constater 

les hausses de prix qui eurent lieu sur le Marché Commun. On peut encore citer l’Avis de la 

Commission européenne sur l’importation des produits japonais798, et son application dans 

l’Entente Franco-japonaise des Roulements à Billes799, ou encore l’intervention de la 

Commission à l’égard de la politique commerciale de l’Istituto Brasileiro do café dans le 

Marché Commun800. On constate la même démarche aux États-Unis de la part de la Federal 

Trade Commission, et du Department of Justice, par exemple dans les affaires Oldham801, et 

Fax Paper802 relatives à l’importation de produits nippons aux États-Unis. Cela justifie la 

compétence des États en matière d’accords d’importation. 

En droit de l’Union Européenne, par exemple, la décision dite des Conserves de 

Champignons803 traitait d’un accord entre des entreprises de plusieurs États Membres, et des 

entreprises taïwanaises visant à se répartir le marché allemand. Le refus d’exporter décidé, et 

accepté par les protagonistes valait infraction par omission, et le lieu de l’omission fut 

entendu juridiquement comme celui où l’acte prescrit était censé avoir été fait. Le Professeur 

Antoine Lyon-Caen804 faisait remarquer que le critère de l’activité rejoignait celui de l’effet. 

B. La nationalité de l’auteur de la pratique anticoncurrentielle : 
Le principe de nationalité active 

Le rôle de la nationalité comme élément de rattachement est incontestable805. Il intervient 

toutes les fois que des autorités Antitrust décident de poursuivre des activités à l’étranger 

d’entreprises nationales, ou des opérations réalisées par ces dernières avec des firmes 

étrangères. 

                                                                                                                                                         
constituer, au profit de la société américaine GE, un monopole sur le marché américain ; la société étrangère 
était le co-auteur de l’infraction. Dans l’affaire Imperial Chemical Industries (U.S. v. Imperial Chemical 
Industries, 100 Fed. Supp.504 (S.D.N.Y., 1951)), il s’agissait de la création d’entreprises communes afin de 
répartir le marché mondial entre les différents groupes. Le juge déclara qu’une conspiration visant à diviser 
les territoires qui affecte le commerce américain viole le Sherman Act: “In the face of this finding, the law is 
crystal clear: a conspiracy to divide the territories which affects American commerce violates the Sherman 
Act”. 
798 J.O.C.E. C. 111 du 21/10/72. 
799 J.O.C.E. L 343 du 21 /12/74. 
800 Bull.C.E. 12/75, Point 2.128. 
801 152 F.Supp., 818 (N.D.Calif., 1957). 
802 Op.cit. 
803 8 janvier 1975, J.O.C.E. L.29 du 3/2/75. 
804 Op.cit, n° 416, p. 386. 
805 Plus rapidement aux États-Unis qu’en Europe. KINTNER & GRIFFIN, in “Jurisdiction over Foreign 
Commerce under the Sherman Antitrust Act”, 18 B.C.Indus. & Com. L. Rev. 199, 220 (1977) 
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L’implantation de filiales sur le territoire de l’État qui revendique sa compétence, facilite 

l’application du droit de la concurrence, et de la décision prise. Souvent les autorités de 

concurrence des États membres de l’Union européenne, et parfois les États-Unis, se 

contentaient de poursuivre les filiales de groupes étrangers implantées sur leur territoire. Les 

autorités américaines, et le juge américain806, suivis plus de vingt ans après par les autorités de 

l’Union européenne, vont au-delà de la filiale nationale pour poursuivre la société mère 

étrangère instigatrice du comportement anticoncurrentiel localisé sur le territoire national, 

grâce la théorie de l’unité de l’entreprise, ou Enterprise entity pour les États-Unis, et à la 

théorie de l’entité économique unique, pour la Communauté Européenne. 

 

L’existence de groupes internationaux de sociétés pose la question de la détermination de 

l’auteur de l’infraction. Deux solutions s’offrent à l’État victime des effets anticoncurrentiels. 

La première serait de respecter la personnalité juridique distincte des différents membres du 

groupe, et n’appliquer le droit de la concurrence qu’à la société incorporée sur le territoire, 

auteur formel du comportement anticoncurrentiel. La deuxième serait de chercher le véritable 

auteur du comportement anticoncurrentiel. 

1. La filiale « nationale », auteur formel du comportement 

La jurisprudence américaine des années 40 n’appliquait le droit antitrust qu’aux sociétés 

incorporées sur le territoire américain, auteurs formels du comportement anticoncurrentiel, 

dès lors que celles-ci avaient participé d’une manière quelconque à la réalisation de la 

pratique anticoncurrentielle, toute filiale d’un groupe étranger devant se comporter comme un 

« bon citoyen807 » dans son pays d’implantation. Il en fut ainsi, par exemple, dans les affaires 

Bausch & Lomb808, The International Nickel of Canada809, Foundery Services810, Allied 

Chemical811, Guerlain812, Ciba813, SKF Industries814, Imperial Chemical Industries815, ou 

                                                 
806 La jurisprudence américaine offre plusieurs exemples. On peut citer les plus connues: U.S. v. General 
Dyestuff Corp. (57 F.Supp.642 (S.D.N.Y., 1942), U.S. v. General Aniline and Film Corp. (C.C.H.44-45 T.C. 
57 304 (S.D.N.Y., 1944)); U.S. v. Azteca Films & Cinematografica Mexicana Exportodoro (C.C.H. 1960 
T.C. 69 683 (S.D.N.Y., 1960)), U.S.v. General Electric, Westinghouse Electric & N.V. Philips (C.C.H. 1962 
T.C. 70 342 (S.D.N.Y., 1962). 
807 Selon l’expression de J. SCHAPIRA. 
808 U.S. v. Bausch & Lomb, 34 F.Supp.267 (1940). Il s’agissait d’un accord horizontal.  
809 U.S v. The International Nickel of Canada, C.C.H. 48-49 T.C. 62 280 (1948). Il s’agissait d’un accord 
horizontal. 
810 Foundery Services v. The Beneflux Corp., C.C.H. 53 T.C. 67 554 (1953). Il s’agissait d’un accord 
horizontal. 
811 U.S. v. Allied Chemical 42 F.Supp. 425 (1941). Il s’agissait d’un accord horizontal. 
812 U.S. v. Guerlain, Corday, Lanvin… 155 F. Supp. 77(1951). Il s’agissait d’un accord horizontal. 
813 U.S. v. Ciba (C.C.H.59 T.C. 69 403). 
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encore Volskwagen816, ou Renault817 pour ne citer qu’elles. La Commission européenne 

adopta cette approche à la fin des années 70, dans les décisions Kawasacki818 et Pioneer819. 

 

Certes, cela est conforme au principe de territorialité, mais la réalité économique est alors 

méconnue, voire niée. Or, le droit de l’Union Européenne de la concurrence fait référence au 

concept économique d’entreprise. Cela revient donc à faire fi de ce concept économique 

d’entreprise « entité économique unique820 ». C’est pourquoi les législations antitrust les plus 

avancées imputent le comportement directement au groupe dans son ensemble.821 

2. Le groupe de sociétés, auteur du comportement  

La notion d’entreprise, entité économique unique, le concept de groupe, permet de 

sanctionner les comportements anticoncurrentiels de filiales dépendant de sociétés mères 

nationales822, comme ceux de multinationales étrangères détenant des filiales sur le territoire 

des Etats-Unis, ou de l’Union européenne, comme de tout État disposant d’un droit antitrust et 

qui entend l’appliquer. 

Parfois823, les filiales sont instrumentalisées afin de faciliter la répartition des marchés. 

Dans l’affaire Imperial Chemical Industries824 de 1951, les relations entre Du Pont, et sa 

filiale Remington furent examinées. Les actionnaires minoritaires contestèrent les allégations 

portées contre Remington, ce qui n’empêcha pas la cour de reconnaître Remington comme 

responsable des actes que lui avait ordonné sa société mère. 

Le Canada est, à ma connaissance, le seul État à avoir inséré dans sa législation une 

disposition spéciale prenant en compte la notion de groupe dans sa totalité, à savoir l’Article 

                                                                                                                                                         
814 U.S. v. SKF Industries (C.C.H. 50-51 T.C. 62 708). 
815 U.S. v. Imperial Chemical Industries (N.Y.) (C.C.H. 40-43 T.C. 56 211). 
816 U.S. v. Volkswagen Corp. of America (C.C.H. 1962 T.C. 70 256 (D.N.J., 1962). Il s’agissait d’un accord 
de distribution. 
817 U.S. v. Renault inc. C.C.H. 1962 T.C. 70 386 (S.D.N.Y., 1962).Il s’agissait d’un accord de distribution. 
818 12 décembre 1978, J.O.C.E. L. 19 du 26/01/79. 
819 14 décembre 1979, J.O.C.E. L.60 du 5/03/80. 
820 Infra. 
821 Observation toujours pertinente en 2010, faite par Laurence IDOT dans sa Thèse, op.cit., p. 180 
822 En ce qui concerne les activités à l’étranger de filiales dépendant de sociétés mères nationales, la notion de 
groupe est utile dans la seule hypothèse où ladite filiale étrangère a pris part à une pratique 
anticoncurrentielle dans l’État de la société mère. La mise en œuvre est un lien de rattachement fort, la notion 
de groupe permet alors d’écarter la discussion de la détermination de la nationalité de la filiale. 
823 Cela n’est pas systématiquement. Affaire Alcoa, 148 F2d 416 (2d cir., 1945), seule la filiale canadienne 
du groupe américaine fut partie au cartel de l’aluminium. Le juge Hand n’imputa pas cette participation à la 
société mère américaine. Voir Supra. 
824 U.S. v. ICI Ltd, 100 F.Supp 504, 578 (S.D.N.Y., 1951). 
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32 (1)1 de la loi relative aux enquêtes sur les coalitions de 1974, sur l’exécution par les 

filiales canadiennes de groupes étrangers de pratiques restrictives sur le marché canadien825. 

 

La jurisprudence des États-Unis présente, des cas avec participation de filiales étrangères 

à des cartels internationaux, exécutés partiellement aux États-Unis. On peut citer l’affaire 

General Electric826 où la cour considéra que GE avait pris part au Phoebus Agreement, en 

raison du contrôle que la société mère exerçait sur les filiales étrangères, elles-mêmes parties 

à l’accord. Pour les sociétés mères étrangères possédant des filiales américaines, on remarque 

depuis plus de quarante ans que les jugements transactionnels s’adressent autant aux unes 

qu’aux autres827, sans que soit discutée en détail la participation respective de la société mère, 

et de la filiale. 

Dans l’affaire Timken828, les filiales française, et britannique furent citées comme « co-

conspirators ». Dans l’affaire des Montres Suisses829, les sociétés américaines furent mises en 

cause pour le comportement de leurs filiales suisses, toutes membres de la Fédération Suisse 

de l’Horlogerie. Dans le premier jugement, le juge releva830 que les sociétés américaines 

Longines, Wittnauer et Gruen étaient conscientes des agissements de leur filiale, et avaient 

approuvé leur participation aux conventions collectives en cause. On remarque curieusement 

dans cette affaire des Montres Suisses, que la compétence du tribunal américain, à l’égard de 

la Fédération des horlogers suisses, et de la Société Ebauches, avait été établie au moyen de la 

localisation à New-York City du Centre d’information des producteurs suisses, filiale 

commune de ces sociétés, et de la Fédération, alors même que l’action contre le centre 

d’information fut rejetée, car sa participation aux comportements anticoncurrentiels en cause 

n’avait pas été établie831. 

 

De nos jours, la pratique du Department of Justice est de considérer que la société mère 

étrangère agit directement sur le territoire américain, et la filiale américaine ne sera 

condamnée que si elle a pris part à l’acte anticoncurrentiel. 

                                                 
825 Rapport de l’O.C.D.E. sur les « Pratiques commerciales restrictives des entreprises multinationales », 
n° 116, p. 40.  
826 U.S. v. General Electric (82 F.Supp.753, 843 (D.N.J. 1949) Op.cit. 
827 Exemple : la société allemande Farbenfabriken Bayer A.G. fut poursuivie avec sa filiale américaine 
Chemagro corp. pour accords illégaux in U.S. v. Farbenfabriken Bayer A.G. and Chemagro corp. (C.C.H. 
1969 T.C. 72 918 (D.Col., 1969). 
828 Timken v. U.S. (341 US 3593 (1951). 
829 U.S. v. The Watchmakers of Switzerland Information Center (C.C.H. 1963 T.C. 70 600). 
830 Points XI et XIV du jugement. 
831 Point VII, Jugement Op.cit. 
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Cette jurisprudence en matière de cartels qui consiste à lever le voile de la fiction 

juridique pour s’attacher à la réalité économique est à rapprocher de la jurisprudence 

américaine en matière de responsabilité du fait des produits où le juge américain « lève le 

voile juridique » pour faire remonter la responsabilité jusqu’à la société mère étrangère 

productrice832, ou conceptrice du produit défectueux833. 

La jurisprudence communautaire se rapproche de cette position. Elle se fonde sur le 

concept d’entreprise, entité économique unique, qui permet autant de localiser le 

comportement anticoncurrentiel sur le territoire de l’Union européenne, que d’imputer le 

cartel à ses véritables auteurs. 

La technique de l’imputation fut utilisée, par exemple, dans l’affaire des Matières 

Colorantes834, où le comportement était le fait des filiales communautaires qui suivirent les 

hausses de prix835. La participation de la société mère dans le capital de la filiale était 

extrêmement importante836, et preuve fut établie837 que des ordres avaient été donnés par la 

société mère. Ainsi ces pratiques furent imputées, par la Commission, comme par la C.J.C.E., 

aux sociétés mères. La C.J.U.E. déclara : « la circonstance que la filiale a une personnalité 

juridique distincte, ne suffit pas à écarter la possibilité que son comportement soit imputé à la 

société mère838 ». Il convient donc de lever le voile juridique pour prendre en considération la 

réalité économique. 

                                                 
832 Sur le caselaw americain en matière de responsabilité du fait des produits, voir Constance BAGLEY, 
Chapter 10. Product liability, p.335 in Managers and the Legal Environment, Mason, ed.South-Western 
Cengage Learning, 2010. 
833 Nous verrons un autre parallèle entre le droit antitrust et la responsabilité du fait des produits aux États-
Unis, lorsque nous nous intéresserons aux actions en réparation. Infra. 
834 Op.cit. 
835 Comme dans l’affaire Continental Can, relative à l’article 102 T.F.U.E., où le comportement fut le fait de 
la société américaine qui avait lancé l’opération de concentration. Les fonds destinés à la mise en œuvre de 
l’opération furent donnés par la société mère à sa filiale (Attendu 16). Comme le fit observer Laurence Idot 
très justement dans sa Thèse (op.cit, p. 186.), parce qu’il s’agissait de l’application de l’article 102 T.F.U.E., 
il y eut dans le dossier Continental Can une double imputation quant à l’existence de la position dominante, 
et à l’existence de son abus. L’abus émanait d’Europemballage, filiale de Continental Can, et la position 
dominante sur le marché allemand était détenue par la filiale d’Europemballage, S.L.W. Continental. 
Continental Can, la société mère, transféra ses parts dans sa filiale S.L.W à Europemballage. La Commission, 
comme la C.J.C.E., considéra que Continental Can jouissait d’une position dominante sur le Marché 
Commun, par l’intermédiaire de sa filiale allemande. En d’autres termes, la société mère fut reconnue 
responsable du comportement de la filiale de sa filiale. 
836 Dans l’affaire Matières Colorantes, les sociétés anglaise et suisses possédaient la totalité ou quasi totalité 
du capital de leurs filiales (Attendus 133 et 138). 
837 Avec une nuance pour l’affaire des Matières Colorantes, car la preuve fut établie pour la participation à la 
première hausse de prix (Attendu 133 et 138) et seulement présumée pour les hausses postérieures (Attendu 
139). 
838 C.J.C.E. 14 juillet 1972, Attendu 132 dans l’affaire 48/69, Op.cit. et C.J.C.E., 21 février 1973, Attendu 15 
de l’autre arrêt Op.cit. 
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La décision Zoja839 confirma l’évolution de cette jurisprudence. La Commission écarta, 

dans cette décision, la technique de l’imputation pour celle de la responsabilité solidaire de 

Commercial Solvents Corp. et d’Istituto, analysés comme une seule et même entreprise, dans 

leurs rapports avec Zoja. La Cour reconnut la notion d’entreprise, entité économique 

unique840 ; dès lors la société mère, et sa filiale furent solidairement tenues de l’entente, et 

l’abus de position dominante. Dans sa décision Johnson & Johnson841, la Commission a 

condamné solidairement la société mère et ses filiales, au motif que la société mère ne pouvait 

qu’être au courant des agissements de sa filiale, sans décrire précisément, aux grands regrets 

des observateurs avisés842 le rôle joué par la société mère dans l’entente843. Dans la décision 

Chiquita Banana844, la Commission motiva sa décision par le fait que United Brands était 

formée de multiples filiales réparties dans le monde entier, dont les activités étaient toutes 

coordonnées par les instances centrales basées à New-York845. 

 

Comme l’affirmait déjà le Rapport de l’O.C.D.E. sur les « Pratiques commerciales 

restrictives des entreprises multinationales »846, reprenant les propos des autorités de 

concurrence des pays de l’O.C.D.E. : la théorie de l’entreprise, renforce la théorie des effets », 

c’est-à-dire la territorialité objective. Elle ne substitue pas le facteur de rattachement de la 

nationalité à celui de la territorialité objective. Ce recours au facteur de rattachement 

additionnel de la nationalité est lié au contexte économique mondial de l’époque847. Jusqu’au 

milieu des années 80, l’écrasante majorité des multinationales étaient américaines. La lecture 

des dernières décisions sanctionnant des cartels transnationaux, ces trois dernières années, 

                                                 
839 14 décembre 1972, J.O.C.E. L.299 du 31/12/72, p. 54. 
840 C.J.C.E. dans l’Arrêt Op.cit. dans son attendu 41. 
841 Op.cit. Fondée sur l’article 102 T.F.U.E. 
842 Au premier desquels, on trouve Laurence Idot, in Thèse op.cit, p. 186. 
843 « Johnson & Johnson savait ou aurait dû savoir qu’elle et ses filiales doivent se conformer à la législation 
des Communautés Européennes.» in Décision Op.cit. 
844 Op.cit. 
845 Dans la décision Hoffman La Roche, comme dans l’affaire Chiquita Banana, il s’agissait d’une violation 
de l’article 102 T.F.U.E. imputée à la société mère, Hoffman-Laroche en l’occurrence, basée à Bâle en 
Suisse. Dans l’affaire Hugin, la Commission déclara que l’ensemble des sociétés Hugin « forment une unité 
économique et constituent par conséquence, une entreprise au sens de l’article 102(1) T.F.U.E. » : Affaire 
22/78, Hugin, 31 mai 1979, Rec. 1979, p. 1869. 
846 N° 130, Op.cit, p. 45. 
847 En 1973, le professeur Rahl recensait 248 décisions du Department of Justice citées comme des 
applications extraterritoriales du droit antitrust américain. Seules une vingtaine de décisions concernaient des 
opérations réellement internationales auxquelles participaient des entreprises américaines et des entreprises 
étrangères, indépendamment de tout rapport de société mère à filiale. Les autres affaires concernaient des 
entreprises américaines agissant seules, ou avec leurs filiales étrangères. Les décisions identifiées portaient 
principalement sur des ententes horizontales conclues par des entreprises américaines avec des sociétés 
étrangères. Elles avaient pour objet la fixation des prix de certains produits écoulés aux États-Unis, la 
répartition des marchés nationaux, et/ou l’imposition de quotas. Voir : Antitrust L.J., 521 (1974), op.cit. 
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suffit à démontrer que des multinationales européennes et asiatiques sont très actives en 

matière de cartels internationaux848. Le rapprochement des jurisprudences communautaires et 

américaines est du d’ailleurs au fait que des groupes européens ont émergé. Depuis une 

dizaine d’années ce facteur de rattachement est résiduel. La nationalité de l’auteur de la 

pratique anticoncurrentielle est un élément de rattachement important pour l’application du 

droit Antitrust américain aux échanges internationaux, dès lors que le comportement, se 

déroulant à l’étranger, a un effet indirect sur le marché américain. 

II. Une théorie conquérante 

La territorialité objective a gagné du terrain sous deux formes. Tout d’abord, parce que 

son adoption par le Caselaw américain ne suscite plus d’opposition849. Mais également, parce 

que d’autres droits à travaers le monde l’ont adopté en facteur de rattachement principal ou 

additionnel. 

L’Union européenne a été ambigüe dans son approche. Si la Commission n’avait aucune 

réticence à son adoption, la C.J.U.E. lui a préféré le critère de la mise en œuvre qui est vu par 

beaucoup comme une variante de la territorialité objective même si elle offre une efficacité 

moins grande. 

A l’instar de Bruno Zanettin, on observe que c’est seulement à la fin des années 90, que 

la Commission européenne a pleinement suivi l’exemple du Department of Justice, et s’est 

lancée dans une lutte opiniatre contre les cartels internationaux et leurs auteurs850 en alliant à 

cette démarche une politique de sanction plus sévère. En 1999, dans l’affaire dite des tubes 

d’acier851 les huit producteurs en cause furent condamnés, dont quatre de nationalité 

japonaise, à savoir  : Sumitomo Metal Industries Limited, Nippon Steel Corporation, 

Kawasaki Steel Corporation, NKK Corporation, chacune d’elles condamnées à une amende 

personnelle de 13,5 millions €. Dans sa décision sur le cartel de la Lysine852, la Commission a 

condamné à un total de 110 millions d’euros d’amendes des entreprises, toutes tierces à la 

Communauté. Il s’agissait de l’entreprise américaine Archer Milland Daniels Co., des 

entreprises nippones Ajinomoto Co. et Kyowa Hakko, et des entreprises coréennes Cheil et 

                                                 
848 On peut citer le cartel de tuyaux marins, le cartel des écrans LCD sanctionné en décembre 2009, ou le 
cartel du frêt aérien. 
849 Partie II, Titre I, Chapitre I. 
850 Infra, Partie II, Titre II, Chapitre II.La difficile importation des outils permettant d’atteindre la sanction 
optimale  
851 Décision du 8 décembre 1999, affaire IV/E-1/35.860-B, J.O.C.E. L 140, 6.6.2003, p. 1. 
852 7 juin 2000, J.O.C.E. 2001 L 152/24. 
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Sewon. Un an après, dans l’affaire Vitamines853 plusieurs entreprises étrangères furent 

poursuivies par la Commission, dont les entreprises helvétiques Hoffman - La Roche basée à 

Bâle, Lonza AG, et les entreprises nipponnes : Takeda Chemical Industries Ltd, Daiichi 

Pharmaceutical Co. Ltd., Eisai Co. Ltd., Kongo Chemical Co. Ltd., Sumitomo Chemical Co. 

Ltd., Sumika Fine Chemicals Ltd., Tanabe Seiyaku Co. Ltd. Parmi les entreprises japonaises 

seules Takeda Chemical Industries Ltd., Daiichi Pharmaceutical Co. Ltd., et Eisai Co. Ltd. 

furent condamnées à une amende. 

A. L’ambivalence de l’Union européenne 

Contrairement au Règlement sur le contrôle des concentrations854, les Articles 101 

T.F.U.E., et 102 T.F.U.E. ne spécifient pas leur champ géographique855. La Commission 

                                                 
853 Affaire Vitamines, COMP/E-1/37.512, du 21 novembre 2001, J.O.C.E. L 6/2003, p. 1 & s. 
854 La jurisprudence en matière de contrôle des concentrations mérite d’être signalée, même s’il convient de 
garder à l’esprit que le règlement tel qu’il a été modifié, définit le champ d’application géographique du droit 
européen des concentrations. 
Le T.P.I.C.E. a consacré l’application de la théorie des effets directs, substantiels et raisonnablement 
prévisibles, dans la mise en œuvre du droit du contrôle des concentrations, pour la première fois dans son 
arrêt Gencor -Lonrho relatif au refus de la Commission d’autoriser la fusion entre ces deux entreprises 
(Aff. T-102/96, du 25.3.1999, Rec.II.753, att. 90,94, 96-100, et 103) : 
“Application of the Regulation is justified under public international law when it is foreseeable that a 
proposed concentration will have an immediate and substantial effect in the Community.” 
“It is true that the concentration would not necessarily lead to abuses immediately, since that depends on 
decisions which the parties to the duopoly may or may not take in the future. However, the concentration 
would have had the direct and immediate effect of creating the conditions in which abuses were not only 
possible but economically rational, given that the concentration would have significantly impeded effective 
competition in the market by giving rise to a lasting alteration to the structure of the markets concerned.” 
Le T.P.I.C.E. ne s’est pas prononcé sur l’existence ou non d’un principe de non-ingérence en droit 
international public, comme le soutenait Gencor qui estimait que la Commission aurait du s’abstenir 
d’interdire la concentration parce que celle-ci avait été approuvée par l’autorité sud-africaine en charge de la 
concurrence. Pour écarter cet argument le T.P.I.C.E. a observé qu’il n’y avait pas de conflit entre la 
Communauté et le gouvernement sud-africain, car premièrement, l’autorité de la concurrence sud-africaine a 
autorisé l’opération mais n’a pas ordonné sa mise en œuvre, deuxièmement cette autorité n’a pas contesté la 
compétence juridictionnelle de la Commission, troisièmement démonstration n’a pas été faite que la 
concentration affectée ou pouvait affecter les intérêts économiques et/ou commerciaux vitaux de l’Afrique du 
Sud. Ce faisant, le T.P.I.C.E. répondait à la question de la courtoisie internationale et des intérêts importants. 
Mais ce contrôle des concentrations sort du champ de notre d’étude. La question que se pose Benoît Merck, 
dans son ouvrage op.cit, est de savoir si le T.P.I. aurait adopté la même position s’il s’était agi d’une 
opération concentrative entre deux entreprises américaines ayant reçu l’aval des autorités américaines. 
L’arrêt Gencor-Lhonro relatif au refus de la Commission d’autoriser la fusion entre ces deux entreprises peut 
être analysé comme une confirmation par le T.P.I.C.E. de la doctrine de l’effet, sans l’avouer, afin de 
légitimer l’application du Règlement sur le contrôle des concentrations à cette opération concentrative ». Cet 
avis est partagé par Richard Whish, (in Competition Law, 4th ed. Butterworths, London 2001, pp. 402-403). 
Le critère de la mise en œuvre de l’accord est rempli par la vente principalement dans la Communauté, sans 
que l’on est à tenir compte de la localisation des sources d’approvisionnement et de production (§87 de 
l’arrêt). Il n’est pas contesté que Gencor, comme Lonrho, vendaient dans la Communauté avant d’envisager 
la concentration et continueraient après elle. 
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européenne a rapidemment compris la nécessité d’appliquer extraterritorialement les articles 

101 T.F.U.E., et 102 T.F.U.E., dès lors que cela permettait une protection efficace des 

consommateurs européens. En cela, la Commission suivait l’approche allemande856. 

1. Son adoption par la Commission 

Contrairement aux Sections 1 et 2 de la Sherman Act qui font explicitement référence au 

commerce extérieur, comme au commerce intérieur fédéral, ou à la loi allemande sur les 

restrictions de concurrence qui fait explicitement appel à la doctrine des effets, ni l’article 101 

T.F.U.E., ni l’article 102 T.F.U.E. ne contiennent une règle de compétence explicite 

définissant leur champ d’application. Nulle référence n’y est faite à la nationalité des 

entreprises. Les éléments générateurs de la prohibition, tant à l’article 101 T.F.U.E. qu’à 

l’article 102 T.F.U.E., est l’effet anticoncurrentiel sur une partie substantielle du territoire du 

marché communautaire, ou en vertu de l’article 101§1 T.F.U.E., l’objet, critère auquel il faut 

ajouter l’affectation potentielle du commerce intracommunautaire. Pour autant, la 

Commission comme plusieurs avocats généraux n’ont pas voulu y voir un obstacle à la 

doctrine des effets. 

a. Une application précoce de la théorie des effets 

Le facteur de rattachement pointé par la Commission est que l’entente ait un effet, ou un 

objet restrictif de concurrence dans le marché commun. Cela a permis une application 

extraterritoriale de l’article 101§1 T.F.U.E., dés 1964. La Commission a appliqué la théorie 

                                                                                                                                                         
Le T.P.I.C.E. va plus loin, il déclare la compétence communautaire conforme au droit international public, en 
justifiant l’application du règlement « lorsqu’il est prévisible que le projet de concentration aurait un effet 
immédiat et substantiel sur la Communauté » (§90 de l’arrêt). 
S’attachant au principe de non-interférence et au principe de proportionnalité c’est-à-dire au principe de 
courtoisie, le T.P.I.C.E., toujours dans l’affaire Gencor-Lonrho, déclara (conformément à la jurisprudence 
Pâte de bois) voire en écho à la jurisprudence américaine Hartford Fire Insurance que l’Afrique du Sud ne 
demande pas aux entreprises de faire ce que la Communauté européenne leur interdit et qu’il n’est pas 
démontré que les intérêts vitaux économiques de l’Afrique du Sud seront affectés, dès lors le principe de la 
courtoisie traditionnelle est respecté (§ 102 de l’arrêt). 
C’est la première fois que le T.P.I.C.E. envisage la question du respect du droit public international et 
démontre la volonté de modération dans l’application du droit de l’Union Européenne de la concurrence à des 
comportements d’entreprises tierces à la Communauté. 
Voir également : Exemple les décisions Delta Air Lines / Pan Am, Boeing / Mac Donnel Douglas, Gencor/ 
Lonhro, Ciba-Geigy/Sandoz (Novartis). 
855 Exception faite des règlements relatifs aux transports maritime, et aérien qui, dès les années 80, 
précisaient leur champ d’application géographique, l’un ne visait que les opérations maritimes sur lignes au 
départ, ou à destination d’un port de la Communauté, l’autre ne visait que le trafic aérien entre les aéroports 
de la Communauté : en cela il était plus restrictif. Voir : Règlements 4056/86 et 3975/87. 
856 Bruno ZANETTIN, op.cit., pp. 16-18. 
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des effets, dans la décision Grosfillex857. Puis en 1972 avec la décision Zoja / Commercial 

Solvents Co.858 , en 1977 avec la décision Hugin-Liptons859, en 1984 avec les décisions Zinc 

Producer Group860, Importations d’Aluminium d’Europe de l’Est861, et Pâte de Bois862, puis 

en 1986 avec l’affaire du cartel du Polypropylène863. 

Dans la décision Pâte de bois, la Commission sanctionna des entreprises tierces à la 

Communauté pour une pratique concertée sur le marché européen de la Pâte de bois864. Ce 

cartel était entièrement orchestré de l’étranger par 41 entreprises productrices. Ces entreprises 

américaines, canadiennes, et scandinaves fixèrent de façon concertée les prix pour les 

acheteurs de la Communauté, pendant un certain temps. La Commission déclara que l’article 

101 T.F.U.E. s’applique aux pratiques restrictives qui peuvent affecter le commerce intra-

communautaire, même si les entreprises, et les associations d’entreprises qui sont parties à ces 

pratiques restrictives sont établies, ou ont leur siège social en dehors de la Communauté, et 

même si ces pratiques restrictives affectent également des marchés en dehors de la C.E.E. La 

Commission expliqua que : « les effets des accords, et pratiques sur les prix annoncés, et/ou 

facturés aux clients, et sur les reventes de pâte dans la Communauté, ont été non seulement 

substantiels, mais encore intentionnels, et ont été la conséquence première, et directe des 

accords, et pratiques. » 865 Dès lors, trois conditions cumulatives étaient posées : l’existence 

d’effets substantiels, et intentionnels, sur le territoire communautaire et un lien de causalité 

directe entre ces effets, et ladite pratique866. 

A contrario, dans une affaire Raymond/Nagoya867, la Commission a reconnu 

l’inapplicabilité du droit de l’Union Européenne de la concurrence, lorsque l’entente ne 

produit pas d’effet à l’intérieur du marché commun, mais seulement sur le territoire d’un État 

                                                 
857 Décision Grosfillex/Fillistorf du 11.3.1964, J.O.C.E. 4.4.1964, p. 915 & s. Puis en 1971, en matière 
d’abus de position dominante avec la Décision Continental Can du 9.11.1971, J.O.C.E. L 1972, 8.1.1972, p. 7 
& s. 
858 Décision du 14.12.1972, J.O.C.E. L 1972, 31.12.1972, p. 299 & s. 
859 Décision du 8.12.1977, J.O.C.E. L 1978 du 27.1.1978, p. 22 & s. 
860 Décision du 6.8.1984, J.O.C.E. L 1984, 17.8.1984, p. 220 & s. 
861 Décision du 19.12.1984, J.O.C.E. L 1985 du 30.3.1985, p. 92 & s. 
862 Op.cit. 
863 Décision du 23.4.1986. 
864 J.O.C.E. 1985 L85, p. 15. 
865 Décision du 19.12.1984, J.O.C.E. 1985, L 85, p. 15. 
866 Reprenant les critères développés par l’Avocat Général Mayras dans l’affaire ICI, la Commission souligna 
qu’en l’espèce l’effet était substantiel, intentionnel, et était le résultat premier, et direct de l’entente. Comme 
le fit observer le Professeur Michel Waelbroeck (in Michel WAELBROECK, The European Approach, in 
Cecil J. OLMSTED (ed.), Extraterritorial Application of Laws and Responses Thereto (Oxford International 
Law Association 1984), p. 75.) la Commission s’est éloignée de l’approche du test américain développé dans 
l’affaire Alcoa pour se rapprocher du test américain du Foreign Trade Antitrust Improvement Act. 
867 Décision Raymond/Nagoya du 9.6.1972, J.O.C.E. L 143/1972, p. 39 & s, op.cit. 
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tiers, ce que la Commission a réaffirmé dans l’affaire Babelmetall/Luchaire868 pour un accord 

de non-exportation vers des États tiers passé entre deux entreprises communautaires qui ne 

produisait pas d’effet sur le marché unifié. 

b. Dans la lignée du droit allemand 

Le droit allemand contient une disposition fondée sur la doctrine des effets. La Section 

98 §2 de la loi contre les restrictions de concurrence dispose que cette loi doit s’appliquer à 

toutes les restrictions de concurrence advenant sur le territoire d’application de la présente loi, 

à savoir l’Allemagne, « même si elles résultent de restrictions conduites de l’extérieur de ce 

territoire »869. Cette section n’a été utilisée, en matière de cartels sur les prix, et de restrictions 

à l’export en direction de l’Allemagne, menées par des entreprises étrangères, par le 

Bundeskartellamt qu’au début des années 70. La jurisprudence allemande précise que les 

effets sur le territoire allemand doivent être suffisants pour que le droit allemand soit 

compétent870. La jurisprudence allemande s’attache donc à la doctrine de minimis. Cette 

disposition du droit allemand fut reprise et mise en exergue par l’avocat général Mayras dans 

l’arrêt ICI c. Commission871. 

2. Le choix de la C.J.U.E. pour une « variante » 

Concernant l’application des articles 101 T.F.U.E., et 102 T.F.U.E., il n’y a pas d’arrêts 

de l’Union européenne fondés sur la seule localisation des effets anticoncurrentiels. Ce sont 

toujours les effets localisés sur le territoire de l’autorité de concurrence, plus la localisation du 

comportement872, ou celle d’une, ou de plusieurs entreprises873 qui fondent la compétence. 

a. La réticence de la C.J.U.E. à en faire « le » facteur de rattachement 

La C.J.U.E. a toujours été réticente à adopter pleinement la doctrine des effets en matière 

de droit de la concurrence tout en étant attentive à ne pas faire obstacle à l’application 

internationale de son droit de la concurrence par la Commission. C’est ainsi qu’elle confirme 

régulièrement l’approche de la Commission sur le champ d’application territoriale. On se 

                                                 
868 Décision Babelmetall/Luchaire du 18.7.1975, J.O.C.E. L 222/1975, p. 34 & s, op.cit.  
869 T.D.A. 
870 Cour d’Appel de Berlin, 26-11-1980, Kart 17/80, wuw/État OLG 2411. 
871 Affaire 48/69, Rec. 1972, pp. 619-688. 
872 Territorialité subjective. 
873 Application du principe de nationalité. 
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souvient de son arrêt Béguelin874. L’entreprise japonaise fabriquait des briquets. Elle avait 

passé un contrat de distribution exclusive avec la société belge Béguelin pour vendre ces 

briquets dans deux États Membres, ce qui provoqua des restrictions de concurrence dans le 

Marché Commun. Le comportement anticoncurrentiel et ses effets étaient localisés dans le 

Marché Commun. Ce fut la première affaire où la C.J.C.E. se référa expressément à la 

« théorie des effets », mais sans exclusive. 

La Cour déclara que « Le fait, par l’une des entreprises participant à un accord, d’être 

située dans un pays tiers ne fait pas obstacle à l’application de l’article 101 T.F.U.E., dès lors 

que l’accord produit ses effets sur le territoire du Marché commun 875.» Pour autant, la Cour 

ne fonda pas la compétence du droit européen de la concurrence sur la seule théorie des effets, 

mais sur la territorialité subjective. 

Dans l’affaire I.C.I.876, la C.J.U.E. ne suivit ni la Commission, ni l’opinion de l’Avocat 

général Mayras, préférant utiliser, comme avait fini par le suggérer la Commission877, la 

doctrine de l’entité économique unique, en s’appuyant sur les filiales situées sur le territoire 

communautaire pour déclarer que leur comportement était imputable à leurs sociétés mères, 

bien que celles-ci soient localisées en dehors du territoire communautaire. Le recours à la 

doctrine de l’entité économique unique permet de rester sur le principe de territorialité stricte, 

mais cela ne peut jouer que s’il y a une filiale sur le territoire communautaire878, totalement 

dépendante de sa société mère. 

Cette approche restrictive fut critiquée879, car beaucoup d’entreprises parties à la pratique 

concertée n’avaient pas de filiales dans la Communauté. La Cour opta alors pour une 

approche fondée sur la distinction entre la formation de l’entente, et sa mise en œuvre. La 

Cour déclara que l’élément décisif était la mise en œuvre de l’entente, les producteurs 

appliquant leur entente relative aux prix sur le territoire du Marché commun. Dès lors, la 

compétence de la Communauté européenne pour appliquer ses règles de concurrence à ce 

comportement était couverte par le principe de territorialité, tel que reconnu universellement 

en droit international public880. La Cour a donc opté pour la théorie de « la mise en œuvre ». 

La mise en œuvre dans la Communauté s’identifie par le fait que le comportement touche le 

                                                 
874 C.J.C.E. 25 novembre 1971, Rec.1971, 949, et R.T.D.E. 1972-427, note de Joliet. 
875 Aff. 22/71, 25.11.1971, p. 949 & s. (p. 959). 
876 Op.cit. 
877 Au cours de l’instance, la Commission comprenant que la Cour était réticente à cette approche suggéra ce 
repli. 
878 Opinion de l’Avocat général Mayras, p. 693. 
879 Roger P. ALFORD, The extraterritorial Application of Antitrust Laws: the United States and the European 
Community Approaches, (1992) 33 Virginia Journal of International Law 36, 41. 
880 Rec. p. 5243. 



209 
 

prix, la quantité, ou la qualité du produit vendu par un vendeur, non ressortissant de l’Union 

européenne, à un acheteur dans l’Union européenne881. 

b. La préférence de la C.J.U.E. pour le critère de la mise en œuvre 

De même dans l’arrêt Pâte de bois882, la Cour de justice ne suivit pas la Commission sur 

le critère de la localisation des effets, lui préférant comme critère celui du rattachement de 

certains actes incriminés au territoire de l’Union européenne, l’élément déterminant étant le 

lieu où l’entente fut mise en œuvre. La Commission, dans sa décision du 19 décembre 1984, 

avait fondé sa compétence, et son pouvoir de sanction, à l’égard des entreprises ayant leur 

siège social en dehors de la Communauté, sur les effets perturbateurs du libre jeu de la 

concurrence à l’intérieur de la Communauté de l’entente tarifaire. En appel, l’Avocat général 

Darmon avait soutenu le raisonnement de la Commission, et exorté la C.J.U.E. à adopter cette 

voie883. 

 

Beaucoup, dont Laurence Idot884, et Bruno Zanettin885, voient dans cette théorie de la 

mise en œuvre une variante de la doctrine des effets. Pour autant, on peut observer les limites 

de cette théorie qui ne permet pas d’appréhender toutes les pratiques anticoncurrentielles, 

comme les refus de vente886, par exemple. Pour tous887, la C.J.U.E. veut éviter de se 

prononcer sur la validité légale de la théorie des effets en droit international public ; elle 

préfére opter pour un compromis entre la territorialité stricte, et la théorie des effets. 

 

Conclusion : La différence majeure entre le droit de l’Union Européenne de la 

concurrence, et le droit Antitrust américain sur ce point est que la C.J.U.E. fut très prudente 

sur l’enjeu de l’extraterritorialité, et très méfiante à l’égard de la doctrine des effets dont elle 

n’entendait faire le fondement de sa compétence. 
                                                 

881 Dieter G.F. LANGE and J.B. SANDAGE, The Wood Pulp Decision and its implication for the Scope of 
EC Competition Law”, (1989) CMLRev.137, 161. 
882 C.J.C.E. du 27 septembre 1988, Commentaire de T. CHRISTOFOROU in Revue des affaires 
européennes, 1990, 1, p. 5 et J. DUTHEIL de LA ROCHERE, Réflexions sur l’application extra-territoriale 
du droit de l’Union Européenne, Mélanges M. Virally, Paris, Pedone, 1991, pp. 281-295. 
883 On notera que la Cour s’est contentée d’observer que la loi américaine, à savoir la Webb Pomorene Act 
qui exemptait les cartels à l’export, n’obligeait en rien les défendeurs à l’action à violer le droit de l’Union 
Européenne, en l’occurrence l’article 101 T.F.U.E., et qu’en l’absence d’un vrai conflit de lois, les principes 
de non-interférence et de courtoisie traditionnelle n’ont pas à être considérés. Voir Infra Partie II, Titre I. 
884 1989 R.T.D.E. 341, 350 dans sa note sur l’Arrêt du 27 septembre 1988. Entreprises de Pâtes de Bois c. 
Commission. 
885 Op.cit. pp. 19-20. 
886 Roger P. ALFORD, in The extraterritorial Application of Antitrust Laws: the United States and the 
European Community Approaches, op.cit. et Bruno ZANETTIN, op.cit. pp. 19-20. 
887 Benoît Merkt, op.cit. 
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B. Sa généralisation : « Nécessité fait loi » 

L’essor de l’application extraterritoriale des dispositions légales nationales de lutte contre 

les cartels est du à la reconnaissance par les autorités de concurrence les plus anciennes, de la 

nécessité d’appliquer leur droit interne de la concurrence à des comportements venant de 

l’étranger888. Cette nécessité a été perçue depuis par nombre d’autorités de concurrence de 

part le monde, dont celles de pays émergents, comme la Corée du Sud. 

1. L’évolution dans l’Union européenne 

On observe que les pays, anciennement fortement opposés à la théorie de l’effet, car 

l’estimant contraire au droit public international, reconnaissent maintenant sa légitimité. Tel 

est le cas du Royaume-Uni. Alors que  dans l’affaire Pâte de Bois, celui demanda à la 

C.J.U.E. de ne fonder la compétence de l’Union européenne que sur la doctrine de l’entité 

économique unique, dans l’affaire Hartford Fire Insurance, le Royaume-Uni présenta un 

Amicus curiae devant la cour américaine dans lequel il ne fit part d’aucune opposition à la 

doctrine des effets, et ne mentionna que le nécessaire respect dû aux intérêts britanniques en 

vertu du principe de courtoisie. 

Un autre cas de figure est apparu, celui des pays qui avaient des législations internes 

restreignant l’application extraterritoriale, ou n’utilisant que peu, voire pas cette possibilité, et 

qui ont fait évoluer leur législation dans le sens de la théorie des effets de façon explicite, et 

ont fait montre d’une forte volonté de l’appliquer aux cartels internationaux889. Tel fut le cas 

de la Grèce. La Section 32, de la loi grecque de 1977 sur les monopoles et la concurrence 

dispose que cette loi s’étend à toutes les restrictions de concurrence qui prennent effet, ou sont 

capables de prendre effet dans le pays, même si de telles restrictions sont dûes à des accords 

entre entreprises, ou associations d’entreprises instituées, ou originaires d’un pays extérieur, 

ou sont dues à des entreprises ou associations d’entreprises qui n’ont pas d’étabissement en 

Grèce. Cela s’applique à tout abus de position dominante se manifestant dans le pays. 

                                                 
888 Bruno ZANETTIN, op.cit., p. 22. 
889 K. STOCKMANN, Foreign application of European Antitrust Laws, (1985) Fordham Corporate Law 
Institute 251, 253. 
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2. L’évolution au Canada 

Au Canada, le gouvernement changea d’approche en 1986. Avant, il se fondait sur la 

doctrine de F.A. Mann890 qui analysait la décision Alcoa, comme injustifiée au regard du droit 

public international, car l’effet ne conduisait pas à une part essentielle, ou co-constitutive de 

la restriction du commerce dans le pays mais était une répercussion indirecte, et éloignée. En 

1979, le gouvernement canadien intervint en qualité d’Amicus Curiae, dans l’affaire du cartel 

de l’Uranium devant la Court of Appeals fédérale du XIIème Circuit, en affirmant qu’il n’y 

avait pas de bases en droit international pour l’application extraterritoriale des lois Antitrust 

des États-Unis à des activités de non ressortissants américains prises en dehors des États-Unis, 

en conformité avec les lois, et politiques de ces pays. Une telle action des juridictions 

américaines constituerait une atteinte, voire une négation de la souveraineté canadienne891. 

A cette époque, le droit canadien de la concurrence était pleinement de nature pénale892, 

et son application était limitée, par la Common Law dans son approche traditionnelle, aux 

seuls crimes commis sur le territoire du Canada. Au début des années 80, le Bureau de la 

Concurrence canadien reconnut que cette position n’était plus adaptée à la réalité économique, 

devenue transnationale, surtout en matière de cartels, et d’opérations de concentration. En 

1985, dans une affaire Libman893, la Cour Suprême du Canada abandonna cette approche 

traditionnelle de la Common Law qui limitait l’application du droit pénal aux seuls crimes 

commis sur le territoire canadien, pour s’attacher au principe du lien substantiel, et réel entre 

l’infraction, et le Canada. Dans ce contexte fut adopé la loi sur la concurrence de 1986 qui en 

amendant le Combines Investigation Act, a dépénalisé certains pans du droit canadien de la 

concurrence. Dans un second temps, le gouvernement canadien reconnut la théorie des effets 

comme base légitime de compétence au regard du droit public international. Ainsi, le 19 

novembre 1992, le gouvernement canadien adressa un aide-mémoire en qualité d’Amicus 

curiae à la Cour Suprême des États-Unis dans l’affaire Hartford Fire Insurance dans lequel il 

déclara : « Canada’s concern does not lie with the tradition in US antitrust enforcement 

                                                 
890 F.A. MANN, The Doctrine of Jurisdiction in International Law, (1964- I) III Recueil des Cours, p. 9 & s 
et particulièrement p. 104. 
891 “there is no basis in international law for the extraterritorial application of United States antitrust laws to 
the activities of non-US nationals taken outside the US in accordance with the laws and policies of other 
countries. Such action by the US courts would constitute a direct challenge to canadian sovereignty”. 

892 Combines Investigation Act. 
893 Libman v. Queen, 2SCR 178 (1985). 
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whereby US jurisdiction reaches some persons and conduct that are extraterritorial to the 

United States »894. 

La Section 46 de la loi sur la concurrence de 1986895 prohibe l’application d’une entente, 

ou d’une pratique concertée étrangère par une entreprise faisant des affaires au Canada. Elle 

fut invoquée et appliquée pour la première fois dans l’affaire dite Thermal Fax Paper, en 

1993, à l’encontre d’une société américaine, et d’une société japonaise qui se rendirent 

coupables d’un cartel constitué en dehors du Canada mais sur les prix de ce type de papier au 

Canada. 

  

                                                 
894 « La préoccupation du Canada ne réside pas dans la tradition en matière d’application du droit antitrust 
américain, par laquelle la compétence américaine atteint des personnes, et des comportements qui sont 
extérieurs aux États-Unis » T.D.A., in Brief of the Government of the Canada, November 19, 1992, filed in 
the Supreme Court of the United States in Hartford Fire Insurance, p. 14. 
895 Imposée par la loi dite Combines Investigation Act de 1976. 
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Chapitre II. La dynamique du modèle américain 

Le droit américain est un droit pragmatique, utilitariste. En matière antitrust, cette 

caractéristique se trouve décuplée par le fait qu’il s’agit d’un droit économique. Le Sherman 

Act est une norme de comportement, au service d’une norme économique et politique, au sens 

premier du terme. En matière Antitrust, le Private enforcement est prédominant et le Public 

enforcement marginal. L’exception réside dans la lutte contre les cartels, tout d’abord, parce 

que l’établissement de la preuve est la difficulté majeure et que cela est renforcé par la nature 

pénale de cette violation de la loi, a fortiori lorsqu’il s’agit de lutter contre les cartels 

internationaux. L’application de la Section 1 Sherman Act est en effet de nature pénale. Tout 

cartel constitue une Felony, et relève de la compétence exclusive du Department of Justice 

Antitrust division pour la phase d’enquête, épaulée par le FBI896. Il s’agit donc d’un Public 

enforcement de nature pénale. Particulier, car le Department of Justice est l’autorité de 

concurrence qui enquête, poursuit et négocie les consent decrees, lorsqu’il y a, avant de 

laisser à l’autorité judiciaire le soin de contrôler et décider. 

En matière de cartels internationaux, la difficulté de l’établissement de la preuve est 

amplifiée par la nature internationale du comportement d’entreprises elles-mêmes souvent 

tierces au territoire des États-Unis. C’est pourquoi, le Private enforcement en ce domaine est 

second. Il intervient le plus souvent en action de suite. Pour autant, le rôle des actions de suite 

aux États-Unis est important dans cette lutte. Il rend la sanction restitutive et dissuasive et 

donc optimale, au sens économique du terme. 

 

Les outils procéduraux américains du Private enforcement, comme du Public 

enforcement ont été progressivement modifiés, voire parfois créés pour permettre une pleine 

efficacité de cette lutte contre l’ensemble des cartels en général, mais aussi contre les cartels 

internationaux en particulier. On observe un durcissement de cette lutte. En outre, l’on peut 

noter que la clémence telle qu’elle a été repensée en 1993-1994 par Ann K. Bingaman, est un 

outil performant d’obtention de preuves situées à l’étranger sans l’aide des États étrangers et 

de leurs autorités. Elle participe donc de ce traitement unilatéral. 

                                                 
896 La FTC n’est pas compétente. Voir : Introduction générale. 
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Section I. Un Public enforcement de nature pénale 
dominant 

L’ Antitrust Procedures and Penalties Act de 1974 qualifie de Felony toute violation de la 

Section 1 Sherman Act, comme une fixation des prix. Seule l’Antitrust Division du 

Department of Justice a compétence pour la mettre en œuvre. Cette procédure concerne les 

Hardcore cartels, c’est-à-dire les ententes dites à noyau dur ou ententes per se 

anticoncurrentielles, à savoir les ententes sur prix et les répartitions de marchés, prohibées par 

la Section 1 Sherman Act. 

Parfois, ce Criminal Investigation Process fait suite à une Preliminary Inquiry, parfois 

non. Dans le cas où elle ne fait pas suite à une enquête préliminaire, il convient alors que le 

Department of Justice engage une consultation avec la Federal Trade Commission pour 

accord897. Cela permet d’éviter les chevauchements de procédure et les contradictions de 

décisions qui pourraient en résulter. 

 

Il s’agit d’une procédure pénale dans le plein sens du terme, ce qui explique la crainte 

qu’elle inspire. Les agents du FBI peuvent être requis, des filatures, des écoutes téléphoniques 

peuvent être ordonnées, de même que des ordonnances de perquisition, s’il existe un risque de 

destruction des documents recherchés, ou si une assignation ou « Subpoena » n’a pas été 

respectée. 

La procédure d’enquête pénale la plus courante, et la plus solennelle, est la Grand Jury 

Investigation »898. Cent à cent cinquante enquêtes de ce type ont lieu chaque année aux États-

Unis en matière de droit Antitrust. 

 

L’ Assistant Attorney General a compétence pour décider de réunir un Grand Jury899 . Le 

Grand Jury se compose en matière antitrust de vingt citoyens. Ils siègent dix-huit mois  avec 

une prolongation d’enquête de six mois. Les débats sont préparés par les Attorneys de 

l’Antitrust Division. Le Grand Jury procède à des auditions. Il détermine si un procès doit 

                                                 
897 Clearance process » : voir Supra. 
898 On parle d’Investigative grand jury. Le Black’s Law Dictionary le définit comme « A grand jury whose 
primary function is to examine possible crimes and develop evidence not currently available to the 
prosecution». Voir Supra. Introduction générale 
899 Le Black’s Law Dictionary le définit comme “A body of (often 23) people who are chosen to sit 
permanently for at least a month, and sometimes a year, and who, in ex parte proceedings, decide whether to 
issue indictments. If the grand jury decides that evidence is strong enough to hold a suspect for trial, it returns 
a bill of indictment (a true bill) charging the suspect with a specific crime”. 
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avoir lieu, si tel est le cas, il délivre un indictment900 que l’on peut traduire par acte 

d’accusation901. Si le Grand Jury n’est pas convaincu, les Attorneys fédéraux peuvent réunir 

un autre Grand Jury, pour la même durée procédurale, auquel ils soumettront les mêmes 

griefs et preuves que celles recueillies par le Grand Jury précédant. 

Cette procédure avec Grand Jury est très puissante. Il est rare qu’une cour fédérale 

d’appel casse une telle procédure d’enquête alors qu’elle est le fait d’un jury populaire 

d’accusation. 

 

En 1998, une augmentation du nombre d’enquêtes fut observée, plus de 25 Grands Jury 

ont menés des enquêtes en droit de la concurrence aux États-Unis902 cette année là. La lutte 

contre les cartels internationaux est une priorité et les chiffres en sont témoins. Cette 

progression ne s’est pas démentie depuis. 

 

 

 

Tableau 1. Section 1 Sherman Act (Restraint of Trade) 
 

Total  

des 
enquêtes
903 

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 Moyenne 

109 74 85 84 95 137 79 118 104 78 76 94,45 

 

 

                                                 
900 Un principe fédéral veut qu’une personne soit mise en accusation pour établir des griefs pénaux sauf si la 
personne y consent de façon explicite. 
901  “The formal written accusation of a crime, made by a Grand Jury and presented to a court for prosecution 
against the accused person.” in Black’s Law Dictionary. Voir Supra. 
902 Gary R. SPRATLING, “Are the recent Titanic fines in antitrust cases just the tip of the iceberg?”, 12th 
Annual National Institute on White Collar Crime, ABA’s Criminal Justice Section, March 6, 1998, p. 2. 
903 Données principalement  extraites de l’Antitrust Division - Workload Statistics - Financial Years 1998-
2007, p. 1 et de l’Antitrust Division - Workload Statistics - Financial Years 1999-2008, p. 1. 
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Tableau 1 bis. Section 2 Sherman Act (Monopoly) 

 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 Moyenne
904 

Total des 
enquêtes 

diligentées905 
11 6 10 10 13 11 7 8 3 6 8,5 

District court 
cases906 
Affaires 

Introduites 

 

2 

 

2 

 

1 

 

- 

 

1 

 

- 

 

- 

 

- 

 

- 

 

- 
0,6 

Affaires 
Achevées - 1 - - - - - - 2 1 0,4 

 

Le caractère international de ces cartels justifiant par la recherche de l’efficacité que 

l’action soit menée par l’autorité de concurrence la mieux à même de rechercher efficacement 

les preuves. Le Department of Justice présente en effet l’avantage de mailler l’action de 

l’ Antitrust division à celle du FBI. 

 

Cette lutte s’est renforcée sous l’administration Clinton qui a fait montre d’une forte 

volonté de lutter contre ces pratiques. Certains croient d’ailleurs y voir une plus grande 

sévérité à l’encontre des cartels internationaux que des cartels nationaux, voir une plus grande 

sévérité à l’égard des acteurs économiques étrangers que des ressortissants américains. Si la 

première crainte semble avérée la deuxième est démentie par les faits907. 

I. Une politique de sanction durcie pour un Public 
enforcement offensif 

Le modèle référentiel américain est fondé sur la dissuasion908. Pour atteindre cet effet 

dissuasif, deux axes ont été retenus. 

Le premier repose sur la sévérité des sanctions. Le législateur américain a fait le choix de 

la pénalisation de ces pratiques tant à l’égard des sociétés que des dirigeants au sens large du 

terme. Cette sévérité n’existe pas que dans les textes. Les statistiques montrent une sévérité 

                                                 
904 2008 n’est pas renseigné par l’Antitrust Division - Workload Statistics - Financial Years 1999-2008, p. 1. 
905 Données extraites principalement de Antitrust Division - Workload Statistics - Financial Years 1998-
2007, p. 1. 
906 Données extraites principalement de Antitrust Division - Workload Statistics - Financial Years 1998-
2007, p. 5. 
907 Infra.B. Une sévérité accrue à l’adresse des entreprises tant étrangères que nationales 
908 Comme le soulignait déjà Eric DAVID dans sa Thèse de doctorat, op.cit. pp. 858-889. 
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accrue dans les sanctions prononcées, comme dans les consent decrees avalisés par les 

District courts. Cette volonté de durcissement apparaît sous l’administration Clinton. 

L’efficacité de la pénalisation suppose la rapidité de la sanction. Le Department of Justice s’y 

attèle. 

Le deuxième axe repose sur la transparence de la politique de sanctions909. En permettant 

aux entreprises d’identifier le risque encouru et d’évaluer le coût potentiel face aux bénéfices 

attendus, le Department of Justice estime que cette politique de transparence concoure à la 

déstabilisation des cartels. 

Notre étude montre une sévérité particulière du Department of Justice à l’encontre des 

cartels internationaux, et des entreprises étrangères qui les orchestrent. Cette sévérité se 

retrouve, très logiquement, à l’adresse des entreprises étrangères participant, comme pilotant, 

des cartels nationaux sur le territoire des États-Unis. 

A. Un Public enforcement offensif dans sa globalité 

Les infractions à la Section 1 du Sherman Act furent qualifiées à l’origine de simples 

délits, ou Misdemeanours910. Depuis, elles sont devenues des Felonies, c’est-à-dire des 

crimes, des infractions pénales graves911. Les sanctions criminelles visent les sociétés mais 

également les dirigeants sociaux, et, plus largement, toute personne ayant pris une part active 

à ce comportement, les managers. 

1. Un accroissement du nombre des enquêtes et des poursuites pénales 

En 1998, une augmentation du nombre d’enquêtes est à observer, plus de 25 Grands Jury 

ont menés des enquêtes en droit de la concurrence aux États-Unis912. La lutte contre les cartels 

internationaux est une priorité et les chiffres en sont témoins. Le champ géographique est très 

large avec plus de 25 pays sur les cinq continents. De 1998 à 2008, 48% des sociétés 

poursuivies étaient étrangères et environ 29 % des défendeurs personnes physiques913 

l’étaient. 

                                                 
909 Infra.III.La clémence: Renfort incontesté du Public enforcement 
910 «A crime that is less serious than a felony and is usually punishable by fine, penalty, forfeiture, or 
confinement in a place other than prison.» in Black’s Law Dictionary, 2004. 
911 Selon la classification du droit pénal fédéral américain. 
912 SPRATLING Gary R., “Are the recent Titanic fines in antitrust cases just the tip of the iceberg?”, 12th 
Annual National Institute on White Collar Crime, ABA’s Criminal Justice Section, March 6, 1998, p. 2. 
913 SPRATLING Gary R., “Are the recent Titanic fines in antitrust cases just the tip of the iceberg?”, 12th 
Annual National Institute on White Collar Crime, ABA’s Criminal Justice Section, March 6, 1998, p. 3. 
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Ces Tableaux 2 et 3 montrent l’efficacité des poursuites pénales sur la période 1998 à 

2008. 

 

 

Tableau 2. Section 1  Sherman Act (Restraint of Trade)914 
 

Enquêtes 

du  

Grand Jury  

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 MA 915 

Initiées 30 19 26 26 26 48 21 38 38 34 32 30,7 

Achevées 16 30 35 19 17 19 29 27 42 22 30 26 

Pendantes NR 90 82 88 97 126 118 128 123 135 137 112,4 

 

 

 

Tableau 3. Section 1 Sherman Act (Restraint of Trade) 
 

 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 MA 

Actions 
Pénales 
Engagées916 

57 53 52 37 23 23 28 23 21 25 26 33,45 

Gagnées 59 45 44 29 28 19 17 41 31 27 25 33,18 

Perdues 1 2 - 1 1 1 1 2 - 1 3 1,18 

Pendantes NR 22 30 37 31 34 44 35 36 41 39 34,9 

 

                                                 
914 DOJ - Antitrust Division Workload Statistics, p. 4. 
915 Moyenne annuelle. 
916 Données extraites principalement de l’Antitrust Division - Workload Statistics - Financial Years 1998-
2007, p. 7, et de l’Antitrust Division - Workload Statistics - Financial Years 1999-2008, p. 7. 
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2. Un durcissement dans les textes : Des plafonds réhaussés 

La volonté de dissuader par la sanction vient du pouvoir législatif avec le Congrès 

américain qui, le 22 juin 2004917, a amendé le U.S. Criminal Antitrust Statute dans le sens 

d’un renforcement des sanctions criminelles918. Pour les personnes physiques, la peine 

d’emprisonnement maximale est passée de 3 à 10 ans, et l’amende s’est vue plafonnée à un 

million de dollars. 

Pour les sociétés, les amendes pénales ont été significativement augmentées, elles 

peuvent aller jusqu’à 100 millions de dollars, ou deux fois le montant des bénéfices bruts 

réalisés par le défendeur à l’action, ou encore deux fois le montant des pertes financières des 

victimes919. A cela peuvent s’ajouter des injonctions, et/ou l’interdiction de traiter des 

marchés avec le gouvernement fédéral, peine complémentaire très efficace. De plus, des 

Treble damages pourront s’ajouter à ces sanctions pénales si des victimes intentant une action 

au civil sont accueillies en leur demande, même si dans les faits cela se termine le plus 

souvent par une transaction920. 

Le Congrès montre ainsi que les crimes économiques sont aussi dommageables aux 

citoyens en tant que consommateurs, que les crimes ordinaires pour les simples citoyens921. 

Cette volonté vient également de la Commission indépendante dite US Sentencing 

Commission qui a adapté les lignes directrices à ce durcissement de la politique de sanction. 

Les amendements introduits par la Commission aux sentencing guidelines922 sont entrés en 

vigueur en novembre 2005. Enfin, la volonté de durcissement vient aussi du juge. Cette même 

année, la Cour Suprême des États-Unis923 a dit pour droit que les US sentencing guidelines 

n’avaient pas valeur obligatoire mais seulement de recommandation. Effectivement, on 

observe que les juges imposent très souvent des peines plus élevées que ce qui découle de la 

simple mise en œuvre des guidelines. 

                                                 
917 Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act, Pub.L.No.108-237, Title 2, §215, 118 Stat. 661, 
668. 
918 Ce qui était souhaité par le Deputy Assitant Attorney General Gary R. SPRATLING Gary R. in “Are the 
recent Titanic fines in antitrust cases just the tip of the iceberg?”, 12th Annual National Institute on White 
Collar Crime, ABA’s Criminal Justice Section, March 6, 1998, Op.cit., p. 15. 
919 “up to $100 millions for corporations and up to $1 million for physical persons or twice the gain resulting  
from the violation or the loss caused to the victims, whichever is higher, and for physical person  
imprisonment not exceeding ten years” in The «Alternative fine statute». 
920 Infra. 
921 150 CONG.R.E.C. S3610-02 (daily ed. Apr.2, 2004) (statement of Sen.Kohl). 
922 U.S. Sentencing Commission, Amendements to the Sentencing Guidelines at 5-6 (April 29, 2005) 
disponible sur le site http://www.ussc.gov/2005guid/2005cong.pdf.  
923 United States v. Booker, 543 U.S.220 (2005). 
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3. Un renforcement général de la répression tangible 

La répression des cartels s’inscrit dans une tendance globale du Department of Justice a 

plus de sévérité dans sa mission d’intérêt général de watchdog. Si l’on étudie les chiffres 

relatifs aux condamnations prononcées, tant à l’égard des sociétés, que des Managers sur une 

période relativement parlante de onze ans depuis le début de cette politique stricte, à savoir de 

1998 à 2008, on voit que la répression est au rendez-vous. Celle-ci est réellement tangible. Il 

convient de distinguer la tangibilité de l’efficacité. La tangibilité constitue une première étape, 

dans un second temps, il est pertinent d’évaluer si cette répression est efficace, c’est-à-dire 

produit un effet dissuasif avéré et suffisamment sensible924. 

 

Tableau 4. Sanctions pénales prononcées de 1998 à 2008 

Amendes 
prononcées
925 

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 Moyenne 

Personnes 
physiques :  
Total des 
amendes (k$) 

2 499 12 273 5 180 2 019 8 685 470 644 4 483 3 650 15 109 1 485 5 136,09 

Nombre 
d’individus 
sanctionnés 

20 50 43 20 19 16 15 22 17 25 23 24,5 

Personnes 
morales :  
Total des 
amendes 
prononcées 
(k$) 

241 645 959 866 303 241 270 778 93 826 63 752 140 586 595 966 469 805 615 671 695042 404561,63 

Nombre de 
personnes 
morales 
sanctionnées 

18 25 26 14 17 17 13 18 18 12 12 17,27 

Montant 
global des 
amendes 
prononcées : 
(personnes 
morales + 
personnes 
physiques) 
(k$) 

244 144 972 138 308 421 272 797 102 511 64 222 141 230 600 449 473 455 630 780 696527 409697,6 

 
La lecture de ce tableau montre qu’il existe un réel durcissement des politiques de 

sanction. La moyenne du montant global d’amendes pénales prononcées à l’encontre des 

personnes morales et des personnes physiques est passée sur cette période à 409 697 000 $, 

                                                 
924 Infra. 
925 Tableau repris en partie du tableau du DoJ - Antitrust Division, Workload Statistics - Financial Years 
1998-2007, p. 12 et de l’Antitrust Division - Workload Statistics - Financial Years 1999-2008, p. 12. Does 
not include fines “agreed to” by defendants in plea agreements during the fiscal year but not yet imposed by 
the court.  
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avec un montant record d’amendes pénales globales prononcées en 1999 de 972 138 000 $, 

soit 591 124 000 $ au dessus de la moyenne. 

On observe également qu’à l’exception de l’année 2006, il y a plus de cadres 

d’entreprises sanctionnés pénalement que de sociétés, avec en moyenne 24,7 personnes 

sanctionnées pénalement pour 17,8 sociétés, soit un rapport de 1,38 pour 1. 

 

L’année record, en terme de poursuites pénales diligentées par le Department of Justice, 

sur cette période, est l’année 2000 avec 63 affaires instruites. C’est également en cette année 

2000 que l’on voit le plus grand nombre de personnes physiques inculpées, 60 et le nombre 

record de sociétés inculpées : 40. Pour la première fois, en janvier 2009, un dirigeant a été 

condamné à une peine de 4 ans de prison, par une cour fédérale, la District court de 

Jacksonville, en Floride. Il s’agissait d’un ressortissant américain, M. Peter Baci, dans 

l’affaire du cartel du Transport maritime926. Ce qui peut faire taire le soupçon d’une 

application discriminante. 

 

Tableau 5. Affaires pénales conduites par l’Antitrust Division du DoJ 

 (1998 à 2008)927 

AMENDES 
IMPOSEES928 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 MA 

Nombre total 
d’affaires 
instruites au 
pénal 

62 57 63 44 33 41 42 32 34 40 54 45,63 

Nombre de 
personnes 
inculpées 

52 46 60 39 32 28 39 47 37 47 59 44,18 

Nombre de 
sociétés 
inculpées 

19 17 40 22 14 16 20 27 24 10 25 21,27 

Nombre 
d’affaires 
gagnées 

NR 48 52 38 37 32 35 36 31 31 47 38,7 

  

                                                 
926 DoJ Press Release - January 30, 2009, p. 1. 
927 Données ne portant pas uniquement sur les violations de la Section 1 Sherman Act mais également sur les 
Obstructions to justice, False statements, Contempt of Court, Perjury… extraites du document de l’Antitrust 
Division, DoJ - Workload Statistics - Financial Years, 1998-2007, p. 4, et Antitrust Division, DoJ - Workload 
Statistics - Financial Years, 1999-2008, p. 4. 
928 Tableau repris en partie du tableau du DoJ - Antitrust Division, Workload Statistics - p. 12. Does not 
include fines “agreed to” by defendants in plea agreements during the fiscal year but not yet imposed by the 
court.  
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B. Une sévérité accrue à l’adresse des entreprises tant 
étrangères que nationales 

Avec la nomination d’Ann K. Bingman, à la fonction d’Assistant Attorney General, on 

observe une volonté de renforcer l’efficacité de la lutte contre les cartels avec une attention 

particulière à l’égard des hard core cartels internationaux. Pour la première fois, une amende 

dépassant les 10 millions de dollars est prononcée en 1996, dans une affaire relative au 

marché de la lysine, puis dans une affaire concernant l’énorme marché de l’acide citrique. En 

1999, le record de l’amende pénale la plus élevée à l’encontre d’une société est battu dans 

l’affaire des Vitamines. La société helvétique Hoffmann- La Roche dû s’acquitter d’une 

amende de 500 millions de dollars. Ce montant record reste inégalé encore aux États-Unis, en 

2009. Il a marqué un tournant dans la politique de sanction américaine. En deuxième position, 

par ordre de grandeur à l’époque, l’amende prononcée dans la même affaire à l’égard de la 

société allemande BASF AG, condamnée à 225 millions de dollars. Dans l’affaire D.R.A.M., 

la société allemande, Infineon Technologies AG dût payer 160 millions de dollars, et les 

sociétés coréennes, Hynix Semiconductor et Samsung furent respectivement condamnées à 

185 et 300 millions de dollars d’amendes929. 

1. 1996-1999 : Les premières sociétés sanctionnées par des amendes 
dépassant 10 millions de dollars 

Sur les 71 entreprises condamnées, pour violation du Sherman Act, à une amende de plus 

de 10 millions $US de 1995 à mai 2009, on en dénombre 17 sanctionnées de 1995 à la fin de 

1998. Sur ces 17 sociétés condamnées, 14 le furent pour participation à des cartels de 

dimension internationales parmi lesquelles trois américaines, et seulement trois pour des 

cartels de dimension nationale c’est-à-dire fédérale, dont une société américaine. 

 

                                                 
929 Tableau ci-joint. 
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Tableau 6. Sociétés condamnées pour participation à des cartels  
de dimension internationale (1995-1998) 

Défendeur Année Produit Amende M $ Pays/Nationalité 
Archer Daniels Midland 
(ADM) 

1996 
Lysine & 
Acide citrique 

100 États-Unis 

Ajinomoto Co. 1996 Lysine 10 Japon 

Kyowa Hakko Kogyo 
Co. Ltd 

1996 Lysine 10 Japon 

Jungbunzlauer 
International 

1997 Acide citrique 11 Suisse 

Akzo Nobel Chemicals 
BV & Glucona BV 

1997 
Gluconate de 
Sodium 

10 Pays-Bas 

Haarmann & Reimer 
Corp. 

1997 Acide Citrique 50 
Filiale américaine de 
Bayer AG (Société mère 
allemande) 

F. Hoffmann- La Roche, 
Ltd 

1997 Acide citrique 14 Suisse 

HeereMac v.o.f 1998 
Construction 
marine 

49 Pays-Bas 

Fujisawa 
Pharmaceuticals Co. 

1998 
Gluconate de 
Sodium 

20 Japon 

Dockwise N.V. 1998 
Transport 
maritime 

15 Belgique 

UCAR International Inc 1998 
Electrodes en 
Graphite 

110 États-Unis 

Showa Denko Carbon 
Inc 

1998 
Electrodes en 
Graphite 

32,5 Japon 

Eastman Chemical Co. 1998 Sorbates 11 États-Unis 

Lonza AG 1998 Vitamines 10,5 Suisse 

 

Sur cette période, le montant record fut prononcé à l’encontre de la société américaine 

UCAR International Inc. en 1998, il se montait à 110 millions de dollars. 
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Tableau 7. Sociétés sanctionnées dans des cartels de dimension nationale  
(1995-1998) 

Défendeur Année Produit Amende M$ Nationalité 

Dyno Nobel 1995 Explosifs 15 Société mère Norvégienne 

ICI Explosives 1995 Explosifs 10 Société mère britannique 

Mrs Baird’s Bakeries 1996 Pain 10 Société américaine 

 

Sur cette même période, seulement trois cartels de dimension nationale donnent lieu à 

des amendes de plus de 10 millions, sanctionnant une société américaine et deux sociétés 

étrangères. 

2. L’égalité de traitement à l’égard des sociétés étrangères 

L’observateur de la jurisprudence américaine peut noter après une première période qui 

s’ouvre avec l’affaire Fax Paper, une deuxième qui confirme cette tendance à une sévérité 

accrue, et une volonté d’instaurer une égalité de traitement entre sociétés étrangères, et 

sociétés ressortissantes nationales. Elle débute en 1999 avec en point d’orgue, l’affaire 

Vitamines et l’amende inégalée adressée à Hoffman La Roche. 

 
 

Tableau 8. Sociétés condamnées dans des cartels de dimension internationale 
(1999- mai 2009) 

Défendeur Année Produit 
Amende 

M $ 
Pays 

BASF AG 1999 Vitamines 225 (PC) Allemagne 

Daiichi Pharmaceutical Co. Ltd. 1999 Vitamines 25 Japon 

Eisai Co. Ltd. 1999 Vitamines 40 Japon 

Hoechst AG 1999 Sorbates 36 Allemagne 

Hoffmann- La Roche Ltd. 1999 Vitamines 500 (PC) Suisse 

Nippon Gohsei 1999 Sorbates 21 Japon 

Pfizer Inc. 1999 Maltol/ Sodium Erythorbate 20 États-Unis 

SGL Carbon AG 1999 Electrodes en Graphite 135 Allemagne 

Takeda Chemical Industries Ltd. 1999 Vitamines 72 Japon 
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Daicel Chemical Industries Ltd. 2000 Sorbates 53 Japon 

Degussa-Huls AG 2000 Vitamines 13 Allemagne 

Merck KgaA 2000 Vitamines 14 Allemagne 

Philipp Holzmann AG 2000 Construction 30 Allemagne 

ABB Middle East & Africa 
Participations AG 

2001 Construction 53 Suisse 

Akzo Nobel Chemicals BV 2001 Monochloracetic Acid 12 Pays-Bas 

Mitsubishi Corp. 2001 Electrodes en Graphite 134 Japon 

Sotheby’s Holdings Inc. 2001 Enchères d’œuvres d’art 45 États-Unis 

Ueno Fine Chemicals Industry Ltd 2001 Sorbates 11 Japon 

Bilhar International Establishment 2002 Construction 54 Liechtenstein 

Micron Techonology Inc. 2002 
Dynamic Random Access Memory 
(D.R.A.M.) 

350 (PC) États-Unis 

Arteva Specialities 2003 Polyester Staple 28,5 Luxembourg 

Hoescht Aktiengesellschaft 2003 Monochloracetic Acid 12 Allemagne 

Morganite Inc 2003 Carbon Products 10 
(Société mère) 
Royaume-Uni 

Odfjell Seachem AS 2003 Parcel Tanker Shipping 42,5 Norvège 

Bayer AG 2004 
Rubber Chemicals (caoutchouc 
synthétique) 

66 Allemagne 

Bayer AG 2004 NBR 15 Allemagne 

Bayer Corporation 2004 Polyester Polyols 33 
(Société mère) 
Allemagne 

Crompton 2004 
Caoutchouc synthétique (Rubber 
Chemicals) 

50 États-Unis 

De Beers Centenary AG 2004 Diamants 10 Suisse 

Infineon Technologies AG 2004 D.R.A.M. 160 Allemagne 

Jo Tankers, B.V. 2004 Parcel Tanker Shipping 19,5 Pays-Bas 

Dupont Dow Elastomers L.L.C. 2005 
Caoutchouc synthétique 
(Chloroprene Rubber) 

84 États-Unis 

Hynix Semiconductor Inc. 2005 D.R.A.M. 185 Corée du Sud 

Samsung Electronics Company Ltd 
(et sa filiale américaine Samsung 
Semiconductor Inc.) 

2005 D.R.A.M. 300 Corée du Sud 

Zeon Chemicals L.P. 2005 Caoutchouc synthétique NBR 10,5 
Japon (Société 
mère) 

Solvay S.A. 2006 Peroxide d’Hydrogène 40,8 Belgique 

Akzo Nobel Chemicals 
International B.V. 

2006 Peroxide d’Hydrogène 32 Hollande 

Elpida Memory, Inc. 2006 
Dynamic Random Access Memory 
(D.R.A.M.) 

84 Japon 

British Airways PLC 2007 Transport aérien (Passagers + Fret) 300 (PC) Royaume-Uni 

Japan Airlines International Co. 
LTD 

2008 Transport aérien (Fret) 110 (PC) Japon 

Quantas Airlines Limited 2008 Transport aérien (Fret) 61 (PC) Australie 
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Korean Airlines Co. Ltd 2007 Transport aérien (Passagers + Fret) 300 (PC) Corée du Sud 

LG Display Co.Ltd & LG Display 
America 

2009 Panneaux TFT-LCD  400 (PC) Corée du Sud 

Sharp Corporation 2009 Panneaux LCD 120 (PC) Japon 

 

Société Air France et KLM N.V. 

 

2008 Transport aérien (Fret) 350 
France et Pays-
Bas 

Cathay Pacific Airways Limited 2008 Transport aérien (Fret) 60 
Hong-Kong / 
Chine 

SAS Cargo Group, A/S 2008 Transport aérien (Fret) 52 Danemark 

Martinair Holland N.V. 2008 Transport aérien (Fret) 42 Pays-Bas 

Chunghwa Picture Tubes, Ltd 2009 
LCD (Panneau de cristaux 
liquides) 

65 (PC) Taïwan 

Hitachi Displays Ltd 2009 Panneaux TFT-LCD 31 (PC) Japon 

 
Lan cargo S.A. 
& Aerolinhas Bresileiras SA 
(ABSA) 

2009 Transport aérien (Fret) 109 Chili & Brésil 

 
Cargolux Airlines International 
S.A. 

2009 Transport aérien (Fret) 119 Luxembourg 

Asiana Airlines Inc. 2009 Transport aérien (Fret + Passagers) 50 Corée 

 
Nippon Cargo Airlines Co. Ltd. 
 

2009 Transport aérien (Fret) 45 Japon 

EL AL Israel Airlines Ltd. 2009 Transport aérien (Fret) 15,7 Israël 

 

En terme de nationalité des sociétés étrangères condamnées à des peines de plus de 10 

millions de dollars, il est intéressant de noter la photographie que cela donne en terme de 

leadership de l’industrie mondiale. 

En 2005, les entreprises coréennes rejoignent le groupe des entreprises étrangères 

sanctionnées aux Etats-Unis. Les entreprises japonaises avaient rejoints ce groupe très 

fréquentés par les multinationales nord américaines et européennes, dès 1996, avec le cartel 

de la Lysine. 

 

Conclusion : Les données chiffrées pourraient même faire penser que les entreprises 

américaines sont devenues vertueuses sur leur territoire national depuis l’affaire ADM et les 

cartels de la lysine et de l’acide citrique. 
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Tableau 9. Cartels de dimension nationale sanctionnés par une 
amende dépassant les 10 millions de $ de 1999 à 2009 

Défendeur Année Produit Nationalité 

Stora Enso North 
America Corporation 

2007 Papier magazine 
Filiale américaine de 
Stora Enzo Oyj 
(Helsinki, Finlande) 

El Paso Steel Doors 
&Frames Inc. 

2009930 
Produits de 
construction 

Société américaine 

Architectural Products 
Co.Inc. 

2009 
Produits de 
construction 

Société américaine 

Irving Materials, Inc 2005 
Ready Mix 
Concrete (Béton) 

Société américaine 

 

Tableau 10. Les dix plus lourdes amendes pénales sanctionnant une société 

Année Cartel Société  Montant  
M $ 

Nationalité 
 Statut 

1999 Vitamines F. Hoffman La Roche, Ltd 500 Helvétique  

2009 Panneaux LCD 
LG Display Co., Ltd 
LG Display America 

400 Coréenne PC931 

2008 Fret aérien (Fret) 
Société Air France et Koninklijke 
Luchtvaart Maatschappij, NV 

350 
Française et 
Néerlandaise 

PC932 

2007 Transport aérien (Passagers + Fret) Korean Air Lines Co., Ltd 300 Coréenne PC 

2007 Transport aérien (Passagers + Fret) British Airways PLC 300 Britannique PC 

2006 D.R.A.M. 

Samsung Electronics Company, 
LTD. 
Samsung Semiconductor, Inc. 
 

300 Coréenne  

1999 Vitamines BASF AG 225 Allemande  

2005 D.R.A.M. Hynix Semiconductor Inc. 185 Coréenne  

2004 D.R.A.M. Infineon Technologies AG 160 Allemande  

1999 Electrodes de graphite SLG Carbon AG 135 Allemande  

 

                                                 
930 Department of Justice - Press release, October 28, 2008, p. 1. 
931 Department of Justice - Press Release, February 3, 2009, p. 2. 
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II. La responsabilité pénale des managers sans 
distinction de nationalité : Une arme de dissuasion 

Les pratiques anticoncurrentielles sont le fait des femmes et des hommes qui composent 

les entreprises, c’est pourquoi le droit antitrust américain sanctionne les acteurs des cartels 

que sont les dirigeants et les cadres supérieurs des sociétés qui orchestrent ces pratiques 

anticoncurrentielles. Par la menace rendue réelle de ces peines privatives de liberté et 

infamantes, le législateur américain a entendu dissuader autant que sanctionner ces criminels 

économiques. Le Department of Justice et les juges ont donné corps à ces sanctions en 

durcissant de plus en plus cette politique de sanction pour atteindre une peine de prison record 

de 4 ans. 

Cette politique pour être dissuasive devait être appliquée à l’ensemble des délinquants 

reconnus coupables de cartels internationaux. Il convenait donc d’appliquer ces sanctions 

pénales aux managers étrangers reconnus coupables, quand bien même ils ne résideraient pas 

sur le territoire des États-Unis. Cela suppose de rassembler des preuves contre eux, de les 

traduire devant un Grand Jury pour Indictment si besoin est, qu’il soit condamné par une 

District court, puis de voir la sanction appliquée ce qui suppose soit la bonne volonté du 

ressortissant étranger condamné, soit une procédure d’extradition aboutie. 

La pratique montre tout d’abord que les managers étrangers ne fuient pratiquement plus 

grâce à l’usage fait des notices rouges d’Interpol, et l’on peut supposer que cela sera encore 

plus vrai demain avec le retentissement dans les milieux d’affaires de l’extradition de 

M. Norris par le Royaume-Uni933, et le choix, de la part de plus en plus d’États, d’adopter une 

législation engageant la responsabilité pénale des dirigeants. 

La pratique fait également apparaître un usage quasi systématique du plaider coupable, 

seul moyen dans ce contexte à défaut d’usage de la clémence934, d’obtenir une réduction de 

peine, de choisir le lieu de détention et de pouvoir par la suite ne pas être interdit ni de transit 

ni de séjour aux États-Unis. 

                                                 
933 Même si ce n’était pas sur le fondement de sa participation active au cartel. Voir : Infra. 
934 Comme nous allons le voir alors que 90% des cartels nationaux sont réglés par accord, environ 25% des 
cartels internationaux près le Department of Justice sont concernés par un programme de clémence. 
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A. De la fin de l’immunité de fait à l’égalité de traitement 
entre managers étrangers et ressortissants nationaux 

En quinze ans, les managers étrangers ayant pris une part active dans les cartels 

internationaux affectant le marché des États-Unis, sont passés d’une immunité de fait à des 

condamnations à des peines de prison, puis à la disparition des no jail deals, pour finir par 

voir leurs sanctions pénales, et en particulier les peines privatives de liberté s’aligner 

progressivement sur la durée de celles prononcées à l’endroit des ressortissants américains. 

Nous verrons plus loin qu’à cela s’ajoute un usage judicieux et efficace par son effet dissuasif 

de la notice rouge d’Interpol. 

1. Les premières condamnations de managers étrangers à la prison et la fin 
du no jail deal 

En octobre 1996, le Department of Justice condamna huit sociétés et dix personnes 

physiques de cinq pays différents, appartenant à trois continents. Il a condamné A.D.M. 

(Archer-Daniels-Midland) à 100 millions$ pour deux conspiracies internationales consistant 

en une fixation de prix sur les marchés de l’acide citrique et de la lysine. La société plaida 

coupable dans les deux dossiers. 

Michael D. Andreas, alors Executive vice president et ressortissant américain, fut 

condamné à la peine maximale avec trois ans de prison et une amende de 350 000 $. Cette 

affaire a fait l’effet d’un coup de semonce annonçant le réveil des autorités de concurrence 

face aux cartels internationaux935. Elle constitue un bon exemple de ce qui caractérise un 

cartel international. La lysine est un produit utilisé par les fermiers du monde entier. Il 

représentait, à l’époque des faits, un marché mondial annuel de 600 millions$. 

L’acide citrique, pour sa part, est utilisé aussi bien dans les sodas et autres boissons non-

alcoolisées que dans la plupart des produits alimentaires, mais aussi dans des produits 

pharmaceutiques, les cosmétiques et nombre de détergents. Il représentait en 1996, 1,2 

milliards de dollars. 

En 1997, le Department of Justice a poursuivi 23 sociétés étrangères et 27 ressortissants 

étrangers pour avoir participé à des cartels internationaux ayant affecté le commerce 

américain. 32% des sociétés défenderesses étaient étrangères et 32 % des défendeurs 

personnes physiques l’étaient aussi, alors qu’en 1991, les sociétés étrangères poursuivies ne 

                                                 
935 SPRATLING Gary R., “Are the recent Titanic fines in antitrust cases just the tip of the iceberg?”, 12th 
Annual National Institute on White Collar Crime, ABA’s Criminal Justice Section, March 6, 1998, p. 2. 
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représentaient que 1 % des poursuites de l’Antitrust Division et aucun dirigeant étranger 

n’était inculpé. Entre 1987 et 1990, par exemple, pas une seule société étrangère et pas un seul 

ressortissant étranger ne fut poursuivi, par l’Antitrust Division. 

2. De la fin de l’immunité de fait à celle des no jail deals  

Depuis mai 1999, date du premier plea agreement entre un manager étranger et le 

Department of Justice, plus de trente cinq défendeurs étrangers purgent ou ont purgés une 

peine de prison aux États-Unis, pour avoir participé à un cartel international ou avoir fait 

obstruction à une enquête sur un cartel international. 

 

Dans l’affaire Fax paper, il n’y a pas eu de peine de prison prononcée à l’encontre des 

dirigeants des entreprises nippones. La première peine d’emprisonnement prononcée à l’égard 

d’un dirigeant étranger fut prononcée à l’égard d’un dirigeant canadien dans l’affaire Plastic 

Dinnerwear. 

Le premier européen à avoir été condamné à une peine de prison et à avoir exécuté la 

sentence l’a été dans le volet américain de l’affaire Vitamines. Treize managers furent 

poursuivis et six furent condamnés, quatre helvètes et deux allemands936. 

En 1999, Hoffmann-LaRoche, BASF AG, Eisaid, Daichi Pharmaceuticals Company, 

Takeda Chemical Industries Ltd furent condamnées à 862 millions de dollars d’amendes pour 

une entente sur les prix. Hoffmann-LaRoche à elle seule a été condamnée à $ 500 millions, la 

plus importante amende jamais prononcée à l’époque par une District Court. Pour sa part, 

BASF fut condamnée à 225 millions de dollars d’amendes. 

Des managers de Hoffman-La Roche et de BASF, deux allemands et quatre suisses 

furent condamnés à des peines de prison et à des amendes d’un montant total de 625 000$. En 

outre, ces cinq entreprises ont payé 1,05 milliard de dollars pour mettre fin à une Class action 

par des acheteurs américains937. Rhone Poulenc n’a pas été poursuivie car elle a bénéficié de 

l’amnistie. Elle a fourni des preuves clés à l’encontre des autres membres du cartel. Sa 

dénonciation a conduit Hoffman- La Roche et BASF à plaider coupable. 

Par la suite, en novembre 2001, la Commission européenne a imposé une amende record 

de 855,2 millions d’euros pour le volet européen de ce cartel. 

 

                                                 
936 Tableau Infra. 
937 Harry first, Antitrust at the Millenium (Part II): The Vitamins case: Cartel Prosecutions and the Coming 
International Competition Law, 68 Antitrust L.J.711 (2001). 
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L’ Antitrust division n’octroie plus de plea agrements avec un no jail deal, c’est-à-dire 

avec un accord excluant la peine d’emprisonnement. Il s’agit là d’un premier pas en direction 

d’un traitement non différentié entre dirigeants étrangers et dirigeants américains s’adonnant à 

ces cartels. L’hypothèse était celle d’un dirigeant étranger, vivant à l’étranger, qui se 

dénonçait, et donc apportant ou non des preuves de la culpabilité de sa société et qui 

fournissait une coopération régulière. Il pouvait obtenir l’immunité ou un accord avec le 

Department of Justice comportant un accord assurant de ne pas être condamné à une peine de 

prison sans autre condition. Cette opportunité était limitée, car le Department of Justice 

n’accordait pas plus au ressortissant étranger que ce qu’il eut accordé à un dirigeant de 

nationalité américaine dans un plea agrement. Depuis peu, le Department of Justice a 

supprimé le no-jail deal. Cela s’explique par le développement de la coopération 

internationale et le renforcement des outils procéduraux. C’était un outil utile pour accéder à 

un témoin étranger important ou des documents clés localisés à l’étranger. L’Antitrust 

Division veut désormais mettre l’accent sur la dureté des sanctions938. 

 

Nous allons nous intéresser aux peines encourues par les dirigeants étrangers au sens 

large du terme, c’est-à-dire le top management. Jusqu’à présent, ils encouraient en droit les 

mêmes sanctions que les managers américains. Depuis quatre ans, ils encourent dans les faits 

les mêmes peines d’emprisonnement alors qu’à la fin des années 90, ils risquaient uniquement 

les mêmes montants d’amendes pénales. 

Ce changement est dû pour partie à la volonté de l’Antitrust division qui a su convaincre 

les juges fédéraux de la nécessité de cet alignement. 

3. Le dernier tournant : 2006 

Le nombre de dirigeants étrangers condamnés par entreprise participant au cartel a plus 

que doublé. Dans l’affaire Vitamines, trois dirigeants d’Hoffmann-La Roche furent 

condamnés et trois de BASF. Dans l’affaire D.R.A.M., six dirigeants de Samsung  furent 

condamnés. Tous plaidèrent coupables. 

De plus, si l’on compare les durées des peines d’emprisonnement des dirigeants 

étrangers, acceptées dans le cadre des plea agreements et prononcées avant, et après 2006 on 

note un durcissement drastique : d’un  maximum de six mois de prison, on passe à plus d’un 

                                                 
938 Gerald F. MASOUDI, Cartel Enforcement in the United States (and Beyond), U.S. DoJ, Cartel 
Conference Budapest, Hungary, February 16, 2007, p. 5. 
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an d’emprisonnement. Cela sonne le glas du traitement de faveur réservé aux dirigeants 

étrangers. Ils sont dorénavant traités comme les dirigeants américains. 

Les dernières condamnations démontrent que l’alignement sur les peines de prison 

prononcées avec plea agreements conclus avec des dirigeants américains est atteint depuis 

2007. Dès lors, les managers étrangers participants à des cartels sur le territoire américain 

doivent être avertis qu’ils risquent une sanction pouvant atteindre 4 ans de prison, même dans 

le cadre d’un plea bargaining, comme ce fut le cas pour un dirigeant américain M. Peter Baci 

dans le cadre du cartel du Transport maritime. 

Si l’on regarde les moyennes annuelles des peines d’emprisonnement tous défendeurs 

confondus elles battent des records dès 2001 avec une moyenne de 15 mois, en 2002 : 18 

mois, en 2003 : 21 mois, en  2005 : 24 mois ; en 2007 : 31 mois. 

B. L’égalité de traitement 

Si l’on regarde les chiffres relatifs aux défendeurs étrangers pour les cartels 

internationaux et les obstructions d’enquêtes, on atteint 12 mois en moyenne sur l’année 2007 

et 18 mois en moyenne sur l’année 2008. Une légère différenciation subsiste lorsqu’on 

s’intéresse à la moyenne des peines d’emprisonnement. 

1. Un panorama des peines d’emprisonnement à l’adresse des managers 
étrangers de 1999 à 2009 

 

Tableau 11. Managers étrangers condamnés à une peine d’emprisonnement aux États-Unis 
dans le cadre de cartels internationaux939 

Date du 
jugement 

Nom du  
défendeur  Nationalité Affaire Statut Amende 

en K$ 
Peine de 
prison 

23/07/1999 Dr. Kuno SOMMER Suisse Vitamines (Fausses déclarations 
aux autorités américaines940 ; à 
nié l’entente* sur les prix et sa 
participation) 

P.C.941 100 4 mois 

29/10/1999 Dr Roland 
BRÖNNIMANN 

Suisse Vitamines  P.C. 150 5 mois 

26/05/2000 Andreas HAURI Suisse Vitamines* P.C. 350 4 mois 

26/05/2000 Dieter SUTER Suisse Vitamines* P.C. 75 3 mois 

                                                 
939 Données internes du Department of Justice, Antitrust Division collectées sur le site du Department of 
Justice, au travers de divers documents. 
940 18 U.S.C. § 1001. 
941 P.C. = Plaidé coupable. 
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26/05/2000 Hugo STROTMANN Allemand  Vitamines* P.C. 75 3 mois 

26/05/2000 Reinhard 
STEINMETZ 

Allemand Vitamines* P.C. 125 3,5 mois 

02/08/2001 Erik Anders 
BROSTRÖM 

Suédois MCAA942*  P.C. 20 3 mois 

11/04/2002 Patrick STAINTON Français MCAA* P.C. 20 3 mois 

30/08/2002 Jacques JOURDAN Français MCAA* P.C. 50 3 mois 

22/10/2003 Bjorn SJAASTAD Norvégien Parcel Tanker Shipping* P.C. 250 4 mois 

22/10/2003 Erik NILSEN Norvégien Parcel Tanker Shipping* P.C. 25 3 mois 

05/12/2003 Robin EMERSON Britannique Carbon Products (Obstruction à 
la justice)943 

P.C. 20 5 mois 

10/12/2003 Jacobus Johan 
ANTON KROEF 

Néerlandais Carbon Products (Obstruction à 
la justice)944 

P.C. 20 4 mois 

07/01/2004 Hendrikus Van 
WESTENBRUGGE 

Néerlandais Parcel Tanker Shipping* P.C. 75 3 mois 

03/09/2004 Hitoshi HAYASHI Japonais Sorbates* P.C. 20 3 mois 

2/12/2004 Martin PETERSEN  Rubber Chemical P.C.        NR 4 mois 

15/12/2004 Günter HEFNER Allemand D.R.A.M.* P.C. 250 5 mois 

15/12/2004 Heinrich FLORIAN Allemand D.R.A.M.* P.C. 250 6 mois 

15/12/2004 Peter SCHAEFER Allemand D.R.A.M.945* P.C. 250 4 mois 

24/6/2005 Wolfgang KOCH   Rubber Chemical P.C. NR 4 mois 

10/08/2005 Gunter MONN  Rubber Chemical 
Inculpé 
fugitif 

NR NR 

10/08/2005 Jurgen ICK  Rubber Chemical P.C. NR NR 

1/03/2006 Chae Kyun CHUNG Coréen D.R.A.M. P.C. NR NR 

1/03/2006 Choon Yub CHOI Coréen D.R.A.M. P.C. NR NR 

1/03/2006 Dae Soo KIM Coréen D.R.A.M. P.C. NR NR 

1/03/2006 Kun Chul SUH Coréen D.R.A.M. P.C. NR NR 

22/03/2006 Sun Woo LEE Coréen D.R.A.M. P.C. NR NR 

12/2007 Christian CALECA946 Français Marine Hose (tuyaux marins) PC 75 14 mois 

12/2007 
Jacques 
COGNARD947 

Français Marine Hose (tuyaux marins) PC 100 14 mois 

2007 Il Ung KIM Coréen D.R.A.M. P.C. 250 14 mois 

2007 Yeongho KANG Coréen  D.R.A.M. P.C. NR NR 

2007 Young Bae RHA Coréen D.R.A.M. PC NR NR 

2007 Young Hwan PARK Coréen D.R.A.M. PC 250  10 mois 

 Young Woo LEE Coréen D.R.A.M. P.C. NR NR 

                                                 
942 The Monocholoracetic Acid and Sodium Monochloroacetate Case. 
943 18 U.S.C. § 1512 b) (2) B). 
944 18 U.S.C. § 1512 b) (1). 
945 Dynamic Random Access Memory Case. 
946 Executive de Trelleborg Industrie SAS, in Department of Justice Press Release, July 28, 2008, p. 3 et 
Department of Justice Press Release, December 1, 2008, p. 3 & December 10, 2008, p. 4. 
947 Executive de Trelleborg Industrie SAS, in Department of Justice Press Release, July 28, 2008, p. 3 et 
Department of Justice Press Release, December 1, 2008, p. 3 & December 10, 2008, p. 4. 
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Août 2008 
Giovanni 
SCODEGGIO948 

Italien Marine Hose (Tuyaux marins) PC 20 
6 mois de 

house 
arrest 

08/12/2008 Misao HIOKI949 Japonais Marine Hose (tuyaux marins) PC 80 2 ans 

2008 Bryan ALLISON950 
Britanique 
(R.U) 

Marine Hose (tuyaux marins) PC 100 24 mois 

2008 David BRAMMAR951 
Britanique 
(R.U) 

Marine Hose (tuyaux marins) PC 75 20 mois 

2008 Keith PACKER Britannique Fret aérien PC952 20 8 mois 

2008 Peter WHITTLE953 
Britanique 
(R.U) 

Marine Hose (tuyaux marins) PC 100 30 mois 

2008 Uwe BANGERT Allemand Marine Hose (tuyaux marins) Fugitif NR NR 

2009 Chang Suk CHUNG954 Coréen  TLC-LCD PC 25 7 mois 

2009 Cheng Yan LIN955 Taïwanais TLC-LCD  NR NR 

2009 Chieng-Hon LIN956 
Taïwanais & 
américain 

TLC-LCD PC 50 9 mois 

2009 Chih-Chun LIU957 Taïwanais TLC-LCD PC 30 7 mois 

2009 Duk Mo KOO958 Coréen  TLC-LCD NR NR NR 

2009 Gabriel SERRA Puerto Rico Transport maritime PC959 20 NR 

2009 Hsueh-Lung LEE960 Taïwanais TLC-LCD PC 20 6 mois 

2009 
Wen Jun CHENG dit 
Tony CHENG961 

Taïwanais TLC-LCD - NR NR 

                                                 
948 Manager de la société Parker ITR S.r.l.’s Oil Gas Business Unit, condamné par la US District Court de 
Huston, voir : Department of Justice Press Release, December 10, 2008, p. 4. 
949 Executive in charge of sales for Bridgestone Corporation in Japan, condamné dans le même temps pour 
corruption et cartel par la US District Court de Houston. Voir : Department of Justice Press Release, July 28, 
2008, p. 3 & Department of Justice Press Release, December 10, 2008, 4 p. 
950 De Dunlop Oil & Marine Ltd. Il n’a pas eu à effectuer sa peine en raison de la longueur de celle 
prononcée par la cour anglaise in Department of Justice Press Release, July 28, 2008, p. 3. 
951 De Dunlop Oil & Marine Ltd. Il n’a pas eu à effectuer sa peine en raison de la longueur de celle 
prononcée par la cour anglaise in Department of Justice Press Release, July 28, 2008, p. 3. 
952 Department of Justice Press Release, September 30, 2008, p. 1. 
953 Employé de Dunlop Oil & Marine Ltd, il n’a pas eu à effectuer sa peine en raison de la longueur de celle 
prononcée par la cour anglaise, in Department of Justice Press Release, July 28, 2008, p. 3. 
954 Vice président en charge des ventes de Korean LG, voir: Department of Justice-Press Release-January 15, 
2009, p. 1. 
955 Chairman and CEO of Chunghwa Picture Tubes Ltd, Department of Justice-Press Release-February 3, 
2009, 3 p. 
956 Chairman et CEO de Chunghwa, Voir: Department of Justice-Press Release-January 15, 2009, pp. 1-2 et 
Department of Justice-Press Release-February 3, 2009, p. 3. 
957 Vice président de Chungwha, en charge des ventes de panneaux de cristaux liquides. Voir: Department of 
Justice-Press Release-January 15, 2009, p. 2. 
958 Vice Président et Directeur des ventes de LG Display Co. Ltd, Department of Justice-Press Release-
February 3, 2009, 3 p. 
959 Department of Justice Press Release, October 1, 2008, p. 1. 
960 Employé de Chungwha qui fut en charge des ventes de panneaux de cristaux liquides. Voir: Department 
of Justice-Press Release-January 15, 2009, pp. 1-2. 
961 Assistant vice president of sales and marketing of Chunghwa Picture Tubes Ltd, Department of Justice-
Press Release-February 3, 2009, 3 p. 
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2009 Sakae SOMEYA962 Japonais TLC-LCD - NR NR 

2009 Bock KWON963 Coréen TLC-LCD PC 30 1 an 

2009 
Franciscus Johannes 
de JONG 

Néerlandais Fret aérien PC964 20 7 mois 

* 15 U.S.C. §1 

2. La fin d’une suspicion à rebours : Une comparaison d’avec les 
condamnations de managers américains 

Si l’on compare les peines prononcées à l’encontre des dirigeants de nationalité 

américaine avec celles adressées aux dirigeants ressortissants étrangers, on voit que le record 

demeure encore l’apanage d’un manager américain avec 4 ans de prison, mais sinon les 

sanctions sont parfaitement égales. 

 

Tableau 12. Managers américains condamnés pour cartel (Section 1) 

Date Défendeur Affaire Statut Amende 
en $ 

Peine de prison Fonction 

1996 
Michael D. 
ANDREAS 

Cartels de la Lysine & 
Acide Citrique 

 
75 

Millions 
3 ans 

Executive vice president de 
A.D.M. 
(Archer Daniels Midland) 

2000 Alfred TAUBMAN 
Cartel des ventes aux 
enchères 

 75 000 1 an + 1 jour Président  (Sotheby) 

2004 T. Rudd CORWIN D.R.A.M. PC965 250 000 4 mois  NR 

2005 Larry LEE 
Ready mixed concrete 
cartel 

PC966 70 000 8 mois 
Président (Lee’s Ready Mix 
& Trucking Inc.)967 

2005 Daniel C. BUTLER 
Ready mixed concrete 
cartel 

PC968 100 000 
5 mois (+ 5 mois 
confinement à 
domicile) 

Cadre supérieur  (Irving 
Materials Inc.) 

2005 
Carlton Gary 
WALKER 

Produits de filature PC969 NR NR 
Vice président (Harriet & 
Handerson Yarns Inc.) 

2005 
Joseph B. 
EISENBERG 

Caoutchouc synthétique PC970 NR NR 
Cadre dirigeant (Crompton 
Corporation) 

2005 James J. CONWAY Caoutchouc synthétique PC971 NR NR 
Cadre dirigeant (Crompton 
Corporation) 

                                                 
962 Department of Justice - Press Release-March 31, 2009, 3 p. 
963 Department of Justice - Press Release-April 27, 2009, 3 p. 
964 Department of Justice - Press Release-April 29, 2009, 2 p. 
965 Department of Justice - Press Release- October 18, 2006, Three executives indicted for their roles in the 
D.R.A.M. price-fixing & bid-rigging conspiracy, p. 3. 
966 Department of Justice - Press Release- April 28, 2005, Former executive of Indiana ready mixed concrete 
producer agrees to plead guilty to price-fixing charge, 2 p. 
967 Department of Justice - Press Release- May 19, 2005, Indiana Ready Mixed concrete producer indicted on 
price-fixing charge, 3 p. 
968 Department of Justice - Press Release- June 29, 2005, Indiana Ready Mixed concrete producer and four 
executives agree to plead guilty to price-fixing charge, 3 p. 
969 Department of Justice - Press Realease- February 10, 2005, Former North Carolina Textile executive 
agrees to plead guilty to fixing prices of spun yarn products, 2 p.  
970 Department of Justice - Press Release- May 16, 2005, Former Bayer AG executive agrees to plead guilty 
in international rubber chemicals price-fixing conspiracy, 3 p. 
971 Department of Justice - Press Release- May 16, 2005, Former Bayer AG executive agrees to plead guilty 
in international rubber chemicals price-fixing conspiracy, 3 p. 
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2005 Bruce BOTCHMAN 
Linen supply cartel 
(fourniture de linge de 
maison) 

PC NR NR NR 

2005 Joel GORKOWSKI 
Linen supply cartel 
(fourniture de linge de 
maison) 

PC NR NR NR 

2005 
Anthony 
LAMPROPOULOS 

Linen supply cartel 
(fourniture de linge de 
maison) 

PC972 NR NR NR 

2005 
Fred R. « Pete » 
IRVING 

Ready mixed concrete 
cartel 

PC 200 000 
5 mois (+ 5 mois 
confinement à 
domicile) 

Cadre supérieur (Irving 
Materials Inc.) 

2005 Price IRVING 
Ready mixed concrete 
cartel 

PC 100 000 
5 mois (+ 5 mois 
confinement à 
domicile) 

Cadre supérieur  (Irving 
Materials Inc.) 

2005 John HUGGINS 
Ready mixed concrete 
cartel 

PC 100 000 5 mois 
Cadre supérieur (Irving 
Materials Inc.) 

2007 Gary SWANSON D.R.A.M. PC NR NR 
Senior Vice President of 
memory sales & marketing 
(société Hynix America973) 

2007 Thomas QUINN D.R.A.M. PC 250000974 7 mois Cadre (Samsung) 

2008 Bruce Mc CAFFREY Fret aérien PC975 ? 8 mois 
Chief executive aux États-
Unis (Quantas Airline) 

2008 Timothy PFEIL Fret aérien PC976 350 000 6 mois 
Top executive aux États-
Unis de SAS 

2009 Robert L. FURNESS Tuyaux marins PC 75 000 14 mois 
Président (filiale US de 
Manuli)  

2009 Charles GILLESPIE Tuyaux marins PC 20 000 12 mois+ 1 jour NR 

2009 Peter BACI Transport maritime PC 20 000 4 ans977 Top executive  

2009 R.Kevin GILL Transport maritime PC978 20  NR 

2009 Gregory GLOVA Transport maritime PC979 20  NR 

2009 
Alexander 
CHISHOLM 

Transport maritime PC980   NR 

 

Pour la première fois, en janvier 2009, une cour fédérale, la US District Court de 

Jacksonville en Floride, a prononcé une peine de prison de plus de trois ans, en l’occurrence 

une peine de 4 ans à l’encontre d’un manager d’une société américaine de transport maritime, 

                                                 
972 Department of Justice - Press Release- February 28, 2005, New-York Linen Supply company and its 
owner plead guilty to allocating customers, 3 p. 
973 Department of Justice - Press Release- October 18, 2006, Three executives indicted for their roles in the 
D.R.A.M. price-fixing & bid-rigging conspiracy, p. 1. 
974 Department of Justice - Press Release- November 16, 2006, Elpida Memory execitive agrees to plead 
guilty for participating in D.R.A.M. price-fixing conspiracy, p. 2. 
975May 15, 2008, Department of Justice - Press Release & June 26, 2008, Department of Justice - Press 
Release. 
976 Department of Justice - Press Release-July 28, 2008 & Press Release, September 30, 2008. 
977 Department of Justice - Press Release-January 30, 2009, p. 1. 
978 Department of Justice - Press Release, October 1, 2008, p. 1 
979 Department of Justice - Press Release, October 1, 2008, p. 1 
980 Department of Justice - Press Release, October 1, 2008, p. 1. 
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qui avait plaidé coupable, pour une violation de la Section 1 du Sherman Act981 en application 

de l’US Criminal Antitrust Statute du 22 juin 2004. 

3. Un contexte général de durcissement de la politique de sanction 

Depuis la fin des années 90, comme nous l’avons observé pour les entreprises, il existe à 

l’égard des personnes physiques à la fois un renforcement des peines et une augmentation du 

nombre de personnes poursuivies et condamnées en matière antitrust en général et en matière 

de cartels internationaux en particulier982. 

 

Tableau 13. Amendes pénales prononcées de 1998 à 2008 à l’encontre de dirigeants983 

Amendes 
prononcées984 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 M 985 

Total en k$ 2 499 12 273 5 180 2 019 8 685 470 644 4 483 3 650 15 109 1485 5 136 

Nombre de 
personnes  

20 50 43 20 19 16 15 22 17 25 23  24,5 

 

 

Dans les années 90986, les peines de prison prononcées étaient en moyenne de huit mois, 

et 37% étaient des peines de prison ferme. Fin 2007, la moyenne est passée à 16 mois avec 

57% de peines de prison fermes dont une condamnation à 10 ans. Ainsi entre 2001 et 2007, 

plus de quarante personnes ont été condamnées et effectuent plus de un an de prison. 

 

                                                 
981 Department of Justice - Press Release-January 30, 2009, p. 1. 
982 Tableaux 4, 11 et 12. 
983 En matière antitrust. 
984 Tableau repris en partie du tableau du DOJ - Antitrust Division, Workload Statistics - p. 12. Does not 
include fines “agreed to” by defendants in plea agreements during the fiscal year but not yet imposed by the 
court.  
985 Moyenne annuelle. 
986 Hewitt Pate, Message from the AAG, US Department of Justice Antitrust update, Spring 2005, American 
Bar Association Antitrust Section Spring Conference, Washington DC, March 30-April 1st 2005. 
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Tableau 14. Peines privatives de liberté de 1998 à 2008987 

Incarcération 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 M 988 

Nombre de 
personnes 
condamnées à 
une peine de 
prison 

5 28 18 11 19 15 20 18 19 34 19 18,7 

Nombre total de 
jours 
d’incarcération  
prononcés 

1 301 6 662 5 584 4 800 10 501 9 341 7 334 13 157 5 383 31 391 14331 9980 

Personnes 
condamnées à 
une peine de 
confinement 
autre989 

10 25 20 12 16 6 4 6 13 5 11 11,6 

Nombre total de 
jours de 
confinement 
autre que la 
prison 

1 530 2 850 2 567 1 844 3 607 1 025 1 575 1 270 2 760 1 085 2045 2 014 

Nombre total de 
personnes toutes 
peines 
confondues 

15 53 38 23 35 21 24 24 32 39 30 30,3 

 

Ce tableau 14, mis en perspective avec le Tableau 13, montre qu’il y a en moyenne sur 

cette période plus de condamnations à des peines de confinement, dont la prison, que 

d’amendes pénales prononcées à l’égard des personnes physiques, ce qui paraît dissuasif car 

plus sévère. L’autre constat, qui en découle est que les personnes physiques qu’elles soient ou 

non ressortissantes américaines, sont plus durement sanctionnées que les entreprises. On note 

en outre que depuis quelques années les entreprises se séparent de leurs dirigeants inculpés. 

III. La clémence : Renfort incontesté du Public 
enforcement 

« Dans de nombreuses affaires ayant des implications multinationales, les instruments 

d’enquête dont dispose la Division et nos homologues étrangers sont malheureusement 

inadaptés. » 

Ann K. BINGAMAN990 

                                                 
987 En matière antirtust. Voir : DOJ – Antitrust Division, Workload Statistics - p. 13. 
988 Moyenne annuelle. 
989 Includes house arrest or confinement to a halway house or community center. 
990 Ann K. BINGAMAN, Change and Continuity in Antitrust Enforcement, Speech October 21, 1993, 
Fordham University, New-York, available on Antitrust Division website. 
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Tel était le constat de Ann Bingaman, en 1993, au moment où elle fit publier une version 

modernisée du programme de clémence américain à destination des sociétés parties à un 

cartel. Il s’agissait d’inciter les sociétés à dénoncer ces comportements anticoncurrentiels en 

leur permettant d’obtenir une totale amnistie pénale et à recueillir ainsi des preuves directes 

du cartel, que ces preuves soient localisées sur le territoire des États-Unis où au-delà de ces 

frontières. 

Le droit antitrust américain est un droit pragmatique, et donc innovant, qui crée les outils 

juridiques nécessaires pour atteindre la finalité recherchée. Comme tout pays de Common law 

les outils procéduraux sont particulièrement bien pensés. 

C’est en 1978, aux États-Unis qu’est né la clémence grâce à John H. Shenefield, alors 

Assistant Attorney General Antitrust Division. Ce système a été substantiellement repensé et 

enrichi par Ann K. Bingaman en 1993 et 1994, puis il a été complété. 

L’origine des programmes de clémence américain réside dans un instrument du droit 

pénal général américain connu sous le nom de cooperation agreement ou transactionnal 

immunity, mécanisme de collaboration probatoire du délinquant qui remonte, au moins, au 

19ème siècle991. En 1878, dans un arrêt Whiskey Cases992, la Cour Suprême des États-Unis a 

reconnu que les prosecutors, ou le Department of Justice, ont le pouvoir de proposer à un 

délinquant de témoigner loyalement sur ses agissements et/ou ceux de ses associés, afin 

d’obtenir le pardon de la justice pénale, et donc l’immunité, après lui avoir dument expliqué 

qu’il n’est pas obligé de s’incriminer lui-même. Si le supposé délinquant témoigne en toute 

bonne foi et que les autres conditions susmentionnées sont remplies, alors le procédé est 

valable. La Cour Suprême précisa bien qu’il n’y a pas obligation à s’auto-dénoncer, la 

dénonciation des violations par les autres suffit. Le cooperation agreement ne doit pas être 

confondu avec le Guilty plea, ou plaider coupable par lequel le délinquant reconnaît les faits 

qui lui sont reprochés pour obtenir l’indulgence. Ce mécanisme permettait d’incriminer les 

délinquants par les délinquants eux-mêmes, alors que l’enquête était déjà en cours, afin de 

rendre celle-ci plus efficace993 et d’en diminuer les coûts. Elle fut utilisée par le Department 

                                                 
991 Sur l’historique lire : J-C RODA, op.cit. pp. 120-123, J. MOREAU, Leniency for Testimony, Hypocrisy 
or Judicial Necessity? Suffolk J. Trial & Appeal.Adv., vol.5, 2000, p. 179. 
992 99 US 594 (1878). En l’espèce, des personnes furent poursuivies pour infractions fiscales, certaines 
d’entre-elles se virent proposer par les prosecutors de témoigner contre les autres contre une offre de 
clémence. Certaines acceptèrent. Des juges contestèrent le pouvoir des prosecutors de mettre en œuvre ces 
accords. La Cour Suprême reconnu cette faculté aux prosecutors, sous conditions. 
993 N.B. : La Cour Suprême des États-Unis dans un arrêt Giglio v. US, 405 US 105 (1972) exige que lors de 
tout procès, la défense soit informée de l’existence du cooperation agreement. 
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of Justice en matière de cartels994 plusieurs fois, avant 1978. Le premier programme de 

clémence instituée par le Department of Justice en 1978995 s’inspirait de ce procédé pour le 

dépasser996 : il visait les sociétés, et ne bénéficiait qu’à la dénonciation, avant toute enquête du 

Department of Justice. L’octroi de l’amnistie n’était pas automatique. La décision relevait du 

pouvoir discrétionnaire de l’Antitrust Division. Ce programme conduisit, en moyenne, à une 

dénonciation par an. Il ne permit jamais la révélation d’un seul cartel international997. 

Devant cet échec et sous l’impulsion d’Ann K. Bingaman998, le Department of Justice 

remania profondément ce programme. Le terme de « programme de clémence » apparaît alors 

pour la première fois dans ce programme. L’idée était une meilleure allocation des ressources 

dans cette lutte contre les ententes injustifiables, érigée en priorité et de permettre d’obtenir 

les preuves détenues à l’étranger. 

Le programme américain actuel se compose des deux documents de 1993999 et 19941000 

l’un à l’adresse des entreprises et l’autre à destination des personnes physiques, et d’outils 

complémentaires créés par la pratique du Department of Justice1001. Depuis 2004, il a été 

durci sous certains aspects afin d’accompagner et soutenir le durcissement de la politique de 

sanction américaine. 

A. Une déstabilisation des cartels avant, comme après, 
ouverture d’enquête 

Ce nouveau programme, publié le 10 août 1993, instaure une amnistie automatique à 

double détente. Si l’entreprise bénéficie de l’amnistie automatique, alors tous ses dirigeants et 

employés ayant participé à la dénonciation et au bon déroulement de l’enquête, seront 

individuellement et automatiquement amnistiés, en même temps que la société. 

Lorsque l’amnistie automatique n’est pas possible, le Department of Justice a ajouté une 

« amnistie alternative » après le début de l’enquête dès lors que sept conditions sont remplies. 

                                                 
994 Speech. Antitrust Division, Sentencing in Antitrust Felony Cases, in Trade Reg. Reports, 1977, §13, 115, 
p. 20, 649-27 sp. 
995 Le terme programme de clémence apparaîtra plus tard en 1993. 
996 John H., SHENEFIELD Antitrust Division Enforcement, April 18, 1979, in Trade Reg. Reports, § 55, 
874-55, 875. 
997 Scott D. HAMMOND, “Detecting and deterring cartel activity through an effective leniency program”, 
DoJ, International Workshop on Cartels, Brighton, England, November 21-22, 2000, p. 2. 
998 Alors Assistant Attorney General en charge de l’Antitrust Division du Department of Justice. 
999 U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Corporate Leniency Policy, August 10, 1993. 
1000 U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Individual Leniency Policy, August 10, 1994. 
1001 Ce programme ne vaut que pour les actions pénales. 
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En outre, l’Antitrust Division a développé des pratiques qui complètent ce dispositif de 

clémence. 

1. Les incitations destinées aux sociétés délinquantes 

Le programme de clémence de 1993 prévoit deux entrées possibles à l’amnistie : avant 

toute enquête, ou après. Le critère décisif, parmi les sept conditions, est l’introduction de la 

demande d’amnistie avec fourniture de preuves directes confondantes à un moment où 

l’ Antitrust division n’en possède aucune. 

a. Les conditions d’une amnistie totale 

Pour bénéficier de l’amnistie automatique, il convient que la société se dénonce avant 

que toute enquête n’ait commencée1002, que le Department of Justice n’ait reçu aucune 

information sur cette pratique d’une autre source, que la société mette concomitamment fin à 

sa participation à l’entente1003, sauf si le Department of Justice requiert qu’elle continue 

temporairement ; qu’elle fournisse l’ensemble des preuves dont elle dispose, avec une 

coopération sincère et complète1004 tout au long de l’enquête ; que la confession soit le fait de 

la société, et non de confessions isolées d’un, ou de plusieurs des managers, ou dirigeants 

sociaux ; et que si cela est possible, la société dénonçant indemnise les parties ayant subi un 

préjudice, ce qui introduit une considération éthique dans ce mécanisme d’essence un peu 

cynique1005 ; et enfin « que la société n’ait pas contraint une autre entreprise à prendre part au 

cartel » et qu’elle ne soit pas « clairement le leader ou à l’initiative de cette pratique ». On 

trouve ici une considération éthique souhaitable. 

                                                 
1002 U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Corporate  Leniency Policy, August 10, 1993, “Paragraph 
A. Leniency before an investigation has begun”, p. 1. 
1003 Sections A2 and B3 du Programme d’amnistie: “The corporation, upon its discovery of the illegal  
activity being reported, took prompt and effective action to terminate its part in the activity” . 
1004 Concernant la coopération complète et continue, il faut observer qu’il peut se trouver qu’un ou plusieurs 
des dirigeants sociaux, représentés le plus souvent par leurs avocats, refusent de coopérer. Cela peut entraîner 
le refus par le Department of Justice d’accorder l’amnistie. Il s’agit d’une appréciation au cas par cas de la 
part du Department of Justice qui devra évaluer s’il s’agit d’un acte de la société, et si la société demandant 
l’amnistie peut assurer la coopération pleine et entière mais aussi continue de la majorité de son personnel. 
Voir Gary R. SPRATLING, “The Corporate Leniency Policy: Answers to recurring Questions”, in ABA 
Antitrust Section 1998 Spring Meeting, p. 11. 
1005 Henry LESGUILLONS, à propos de l’introduction de ce système en droit de l’Union Européenne, in 
« “Mansuétude” ou “Délation tarifiée” ? Immunité ou réduction des amendes en droit de l’Union Européenne 
de la concurrence », R.D.A.I./I.B.L.J., n° 1, 1996, pp. 93-98. 
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1°) Deux concessions au nom du réalisme 

« [N]e pas être le leader » signifie certes que l’instigateur de ce cartel ne doit pas avoir 

contraint une autre entreprise à prendre part au cartel. Mais l’on observe dans nombre de 

cartels internationaux, qu’il y a souvent deux à trois leaders du cartel en cause qui sont les 

leaders du marché pertinent. Le Department of Justice interprète cette condition1006 de la 

façon suivante : s’il y a un seul leader, c’est-à-dire un instigateur qui a conduit le cartel, il ne 

peut bénéficier du programme de clémence. Par contre, s’il y a plus d’un leader, d’un 

instigateur du cartel, le premier d’entre eux à requérir l’amnistie est éligible à celle-ci1007. 

Cela infléchi sérieusement l’exigence morale au nom de l’efficacité. 

D’après l’Antitrust Division1008, « à partir de sa découverte » doit être entendu comme la 

date à laquelle le comité de direction de la société, ou le conseil juridique de la société, qu’il 

soit le département juridique de la société, ou son cabinet d’avocats attitré, a été informé pour 

la première fois du comportement enfreignant la Section 1 du Sherman Act. Le fait que les 

détenteurs du capital de la société, ou ses directeurs, ou ses top executives aient participé à 

cette entente injustifiée n’empêche pas automatiquement la société de bénéficier du 

programme de clémence. Dès que les représentants de la société, en charge des aspects légaux 

sont informés de l’activité illégale, le Department of Justice veut qu’ils agissent afin d’y 

mettre fin. En pratique, sur ce point crucial, l’éthique peut en souffrir. L’entreprise peut 

décider de ne dénoncer la pratique qu’au moment qui lui semble opportun, ne confiant le 

cartel à son avocat-conseil ou son département juridique que lorsqu’elle souhaite introduire sa 

demande de clémence. 

2°) L’obligation de dédommager les victimes et le Detrebling : Maillage avec l’action 
au civil 

La question du dédommagement est complexe. Les Sections A5 et B6 du Programme de 

clémence requièrent «Where possible, the corporation makes restitution to injured parties». 

Cela rappelle à juste titre que l’amnistie pénale ne couvre pas le civil. La restitution suppose 

avant tout qu’il y ait une faute, ici une violation de la Section 1 du Sherman Act et une ou des 

parties ayant subi, de ce fait, un préjudice. Ces parties victimes peuvent être des entités 

gouvernementales, des entreprises ou des personnes physiques, dès lors qu’elles sont basées 

                                                 
1006 Le texte de la Partie A (ou première) du programme de clémence est rédigé ainsi : « the leader », « the  
originator » et non « a leader », « a originator ». 
1007 Gary R. SPRATLING, “The Corporate Leniency Policy: Answers to recurring Questions”, op.cit., p. 4. 
1008 In Gary R. SPRATLING, “The Corporate Leniency Policy: Answers to recurring Questions”, op.cit, p. 5. 
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aux États-Unis1009. Le Department of Justice interprète le «where possible», comme une 

obligation de restitution stricte qui ne peut être levée que s’il y a impossibilité. On est proche 

de ce que nous connaissons sous le concept de force majeure, c’est l’hypothèse où l’entreprise 

amnistiée est en dépôt de bilan et se voit interdire par le tribunal tout nouvel engagement de 

dette, ou si la victime de l’entente injustifiable n’existe plus juridiquement. 

Le paragraphe 2 (g) de la Lettre modèle de demande d’amnistie, publiée par le 

Department of Justice1010, traite de la question de la restitution. Elle requiert que le 

demandeur fasse tous les efforts raisonnables pour satisfaire l’Antitrust Division  en matière 

d’obligation de restitution. Depuis 2004, afin d’encourager le recours à l’auto dénonciation, le 

Detrebling1011 est offert aux bénéficiaires des programmes de clémence. La loi de 2004 qui a 

augmenté le montant des sanctions dispose que le demandeur de clémence qui a coopéré ne 

devra pas de Treble damages1012, mais de simples dommages et intérêts compensatoires. C’est 

là un puissant outil pour convaincre les entreprises de coopérer. Le détriplement des 

dommages et intérêts est le dernier levier en date. Après avoir agi sur l’action publique, le 

programme de clémence américain déborde sur l’action civile1013, ce qu’il n’avait jamais osé 

faire1014. 

b. L’amnistie alternative et les offres complémentaires du Department of 
Justice  

Le programme de clémence américain offre une deuxième chance aux entreprises si elles 

n’ont pas dénoncé alors qu’une enquête est déjà ouverte par l’Antitrust division. En outre, la 

pratique du Department of Justice a fait émerger, en parallèle du programme de clémence à 

proprement parler, des pratiques complémentaires reposant sur la règle de la carotte et du 

bâton ou du bonus/malus. La première, l’Amnisty plus est complémentaire du programme de 

1993. La deuxième emprunte aux pratiques policières, en utilisant un membre du cartel 

comme indicateur, pour avoir accès aux preuves, sans que celui-ci se soit offert spontanément 

                                                 
1009 Gary R. SPRATLING, “The Corporate Leniency Policy: Answers to recurring Questions”, in ABA 
Antitrust Section 1998 Spring Meeting, p.10, et Voir Affaire Empagram, par exemple François SOUTY, La 
Cour Suprême des États-Unis et les pratiques anticoncurrentielles mondiales : réflexions sur les arrêts 
Empagran et Intel v. AMD, Petites Affiches, 21 septembre 2004, pp. 3-14. 
1010 site http://www.usdoj.gov 
1011 Laurence IDOT in Plaidoyer pour une réflexion sur l’articulation entre les programmes de clémence et 
les actions privées, dans le dossier « Les politiques de clémence en Europe », Concurrences, Revue des droits 
de la concurrence, n° 3 - 2005, pp. 25-27. 
1012 Dommages et  intérêts punitifs de trois fois le montant des dommages et  intérêts compensatoires. 
1013 90% des affaires relative à une violation de la Section 1 Sherman Act, sont des actions civiles. 
1014 Infra, Section II. Un Private enforcement actif participant de la sanction optimale 
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à coopérer. La dernière constitue le bâton censé dissuader de ne pas coopérer et de ne pas 

s’autodénoncer. 

1°) L’amnistie alternative 

Si une enquête est déjà ouverte, le programme de clémence offre une deuxième chance 

aux entreprises. Le texte prévoit, pour l’entreprise ne satisfaisant pas à l’ensemble des 

conditions de l’amnistie totale, la possibilité de bénéficier de la clémence, qu’elle dénonce 

avant ou après toute enquête, si les sept conditions suivantes1015 sont remplies. La société doit 

être la première à se dénoncer1016 ; l’Antitrust Division au moment de la dénonciation ne doit 

pas disposer de preuves à l’encontre de cette entreprise conduisant à une conviction forte ; la 

société se dénonçant doit prendre concomitamment toutes les mesures nécessaires pour mettre 

fin à cette activité illégale, sauf si le Department of Justice requiert qu’elle continue 

temporairement ; la société délatrice doit alors fournir l’ensemble des preuves dont elle 

dispose, ainsi qu’une coopération sincère et complète aidant l’Antitrust Division dans ses 

investigations ; la « confession » doit être le fait de la société, et non le fruit de confessions 

isolées d’un ou de plusieurs des managers ou dirigeants sociaux ; si cela est possible, la 

société dénonçant doit indemniser les parties ayant subi un préjudice. On retrouve les 

conditions imposées dans le premier test, la même interprétation, et la même veine éthique. 

L’ Antitrust Division veille à ce que l’octroi de la clémence ne soit pas inéquitable à l’égard 

des autres parties, au regard de la nature de la pratique illégale, du rôle joué par la société 

dénonçant cette pratique, du moment de sa dénonciation, et du fait que la société ait ou non 

contraint une autre à prendre part à l’entente ou en est à l’origine. Cette dernière condition est 

appliquée strictement. 

2°) Amnesty Plus et Penalty plus1017 

Le travail d’investigation et de Cartel Profiling1018 de l’Antitrust Division sur les ententes 

injustifiées, véritables crimes économiques1019, a démontré1020 à l’envie qu’un cartel peut en 

                                                 
1015 U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Corporate Leniency Policy, August 10, 1993, “Paragraph 
B. Alternative Requirements for Leniency”, pp. 2-3. 
1016 Ce qui est déjà exigé dans le premier cas d’amnistie. 
1017 Dit aussi d’amnistie renforcée. Voir « Programmes de clémence pour lutter contre les ententes 
injustifiables », in Revue de l’O.C.D.E. sur le Droit & la Politique de la Concurrence, 2001- vol.3/n° 2, pp. 
24-25. 
1018 Scott HAMMOND in “When calculating the costs and benefits of applying for corporate amnesty, How 
do you put a price tag on an individual’s freedom?” op.cit., p. 6. 
1019 Comme le FBI l’a fait en matière de crime de sang pour les tueurs en série. 
1020 Gerald F. MASOUDI, Cartel Enforcement in the United States (and Beyond), U.S. DoJ, Cartel 
Conference Budapest, Hungary, February 16, 2007, p. 7. 
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cacher un autre, et a conduit le Department of Justice à développer cette attitude pro-active 

appelée Amnisty plus. La stratégie de cartel profiling de l’Antitrust Division est couronnée de 

succès car environ la moitié de la centaine de Grand Juries siégeant ces dernières années 

traitent de dossiers résultant de preuves obtenues grâce à une enquête sur un marché produit 

séparé. 

Le cartel international de la lysine fournit une illustration éclatante de ces cartels 

gigognes. Une enquête sur le marché la lysine déboucha sur la dénonciation d’un autre cartel 

celui de l’Acide citrique. L’enquête sur le cartel international de l’acide citrique conduisit, 

grâce au système de Profiling développé par l’Antitrust Division, à se pencher sur un marché 

qui n’était pas connexe, celui du gluconate de sodium, qui conduisit pour sa part à la 

révélation d’un cartel sur le marché de l’« erythorbate de sodium » qui lui même mena à la 

dénonciation d’un cartel sur le marché du « maltol »1021. De même dans l’affaire des 

vitamines, où une des clés de succès fut la révélation du cartel par Rhône-Poulenc SA1022, 

dans le cadre de la politique de clémence de 1993. Ce qui est moins connu est le fait que 

l’ Antitrust Division avait, deux ans avant l’auto-dénonciation de Rhône-Poulenc SA, engagé 

une enquête sur le marché des vitamines qui avait révélé l’existence d’une entente injustifiée 

comprenant fixation de prix et allocation des marchés sur les marchés de trois vitamines1023. 

Une suspicion de cartels sur les importants marchés des vitamines A, C et E semblait 

apparaître, ce qui conduisit Rhône-Poulenc SA à se précipiter auprès du Department of 

Justice pour se dénoncer. In fine, douze marchés de vitamines différents furent reconnus 

comme théâtres de cartels1024. 

L’ Amnesty plus consiste pour l’Antitrust Division à faire savoir aux entreprises que si 

une société ne peut pas bénéficier du programme de clémence, dans le cadre du cartel pour 

lequel elle est poursuivie1025 si elle révèle au Department of Justice, ou permet d’établir la 

preuve d’un autre cartel sur un autre marché de produits ou de services, alors elle pourra 

bénéficier de l’amnistie sur ce second cartel, et d’une réduction substantielle d’amende pour 

                                                 
1021 En tout, douze sociétés furent poursuivies dont trois américaines, deux coréennes, deux japonaises, deux 
suisses, deux néerlandaises et une française. Quatorze personnes physiques de neuf pays différents, États-
Unis, Corée, Japon, Allemagne, Suisse, Autriche, Italie, Pays-Bas et France furent condamnées et payèrent 
plus de 250 millions de dollars d’amendes. 
1022 Devenue depuis Aventis. 
1023 Naicin, Naicinamide, Choline chloride. 
1024 Ce qui aboutit, comme l’on sait aux États-Unis, à l’inculpation de douze entreprises, trois américaines, 
trois allemandes, trois japonaises, deux suisses et une canadienne, et de quatorze personnes, à près d’un 
milliard de dollars d’amendes cumulées, et à l’incarcération de onze dirigeants et managers, dont six 
ressortissants européens. 
1025 Parce qu’une autre société a été la première à se dénoncer et remplit les conditions du programme de 
clémence à destination des sociétés. 
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sa participation au premier cartel. Le bonus consiste donc dans la réduction d’amende sur le 

premier cartel. Le montant du bonus dépend premièrement, de la force de la preuve fournie 

par la société, pour le second marché, c’est-à-dire celui amnistié ; deuxièmement, du poids 

potentiel du deuxième cartel mesuré en terme de volume d’affaires concerné, d’étendue 

géographique et de nombre de co-conspirateurs, tant sociétés que personnes physiques ; et 

troisièmement du degré de probabilité que l’Antitrust Division ait découvert elle-même le 

cartel connexe, et dans quel délai, eu égard aux entreprises partenaires du premier cartel et 

aux employés que l’on retrouve ou non dans le deuxième. 

Lors d’une enquête, ce système encourage les sociétés à réfléchir au risque de révélation 

de cartels connexes et à leur intérêt double à dénoncer ces derniers. Il permet de faire table 

rase de leurs crimes anticoncurrentiels, aux États-Unis, à moindre coût. Depuis son 

instauration, il a démontré son efficacité1026. L’affaire Crompton est le premier exemple d’une 

entreprise dont le Conseil d’administration indépendant décida d’enquêter dans l’ensemble de 

l’entreprise afin de s’assurer qu’il avait pleinement connaissance de l’ensemble des pratiques 

anticoncurrentielles que l’entreprise aurait pu commettre après qu’ait commencé l’enquête sur 

le Rubber chemical cartel. La finalité poursuivie par ce Conseil d’Administration était de 

s’assurer que ces violations étaient définitivement terminées et de coopérer pleinement avec 

l’ Antitrust Division afin d’obtenir l’Amnisty sur les seconds cartels, plus la réduction 

d’amende, c’est-à-dire l’Amnisty plus sur le premier cartel. Cela permit à l’entreprise de 

bénéficier d’une réduction substantielle d’amende et de mettre au jour des pratiques 

anticoncurrentielles sur d’autres marchés, tout en gagnant la course à l’amnistie sur ses 

partenaires de cartels. 

 

A contrario, si la société qui a participé à deux cartels, décide lors de l’enquête sur le 

premier cartel de ne pas dénoncer le deuxième et sa participation à celui-ci, elle assume le 

risque que ce deuxième cartel soit poursuivi et que sa non-dénonciation de sa participation à 

ce dernier soit considérée par l’Antitrust Division comme une circonstance aggravante, ce qui 

se traduira par une sanction aggravée1027 pour la société, mais aussi pour ses dirigeants et 

employés. 

                                                 
1026 En 1998, sur trente enquêtes en matière de cartels internationaux étudiées par trente Grand Jurys la moitié 
résultait de l’Amnesty Plus. Voir Gary R. SPRATLING, in “Making Companies an Offer They Shouldn’t 
Refuse: The Antitrust Division’s Corporate Leniency Policy, An Update”, Bar Association of the District of 
Columbia’s 35th Annual Symposium on Associations and Antitrust,Washington D.C., February 16, 1999, p. 
7. 
1027 L’Antitrust Division recommandera à la cour de considérer l’absence de révélation du cartel par cette 
société et ses dirigeants coupables comme une circonstance aggravante. Scott D. HAMMOND, in “When 
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3°) L’ Affirmative Amnesty, ou « l’agent infiltré » 

L’ Affirmative Amnesty est possible lorsque l’Amnesty plus ne l’est plus, parce que 

l’ Antitrust Division  vient de découvrir, par elle-même, l’existence d’un cartel sur un marché 

connexe le plus souvent du premier. Dans ce cas, pour les entreprises membres du cartel ainsi 

révélé, tout n’est pas perdu, car l’Antitrust Division peut avoir intérêt à économiser ses 

ressources en choisissant une des entreprises impliquées et de proposer à celle-ci de coopérer 

secrètement en apportant les preuves sur ce cartel de l’intérieur, en obtenant en retour une 

amnistie. Dans la totalité des cas à ce jour, l’entreprise sollicitée accepte car l’enquête sur ce 

second cartel n’est pas encore connue des co-conspirateurs, ce qui donne un avantage certain 

à cette société à laquelle l’Antitrust Division propose de jouer le rôle d’« agent infiltré ». 

Celle-ci a tout à gagner à coopérer et tout à perdre à refuser. 

L’ Antitrust Division utilise cette stratégie d’Affirmative Amnesty avec précaution car en 

dévoilant à un des co-conspirateurs l’existence de son enquête sur ce marché pertinent, elle 

prend le risque que les autres conspirateurs soient prévenus et les preuves détruites. Mais la 

solidarité entre les membres des cartels étant ce qu’elle est, c’est-à-dire très économique, 

l’ Antitrust Division semble avoir connu plusieurs succès dans l’application de cette stratégie. 

Elle n’offre cette possibilité1028 qu’à des entreprises ayant déjà obtenu une amnistie, ou une 

Amnisty plus dans un autre cartel, ou le statut de deuxième société coopérante « dans la 

porte »1029. Éthiquement, on peut regretter que cela soit proposé, certes à une entreprise ayant 

prouvé par le passé sa capacité et sa volonté à coopérer avec le Department of Justice mais 

cela implique qu’elle est récidiviste. 

c. Des récompenses pour « le second dans la porte » 

Etre le second dans l’embrasure de la porte peut présenter des atouts, bien que ces 

bénéfices soient moins visibles et prédictibles que ceux du programme d’amnistie classique, 

car la valeur de la coopération de la seconde société dans l’embrasure de la porte, s’apprécie 

au cas par cas en fonction de la connaissance qu’a déjà l’Antitrust Division du cartel1030. La 

                                                                                                                                                         
calculating the costs and benefits of applying for corporate amnesty, How do you put a price tag on an 
individual’s freedom?” op.cit., p. 6. 
1028 Scott D. HAMMOND, “Measuring the Value of Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiations”, 
The 54th Annual ABA Section of Antitrust Lawn, Spring Meeting, Washington D.C., March 29, 2006, pp. 6-
7. 
1029 C’est-à-dire s’auto-incriminant après qu’une autre l’ait fait et ait obtenu l’amnistie. 
1030 Elle doit être faite de façon proportionnelle : A quelle étape de l’enquête est intervenue la coopération ? 
Dans quelle mesure la nature et la portée de la coopération a-t-elle fait avancer l’enquête ? La société a-t-elle 
bénéficié du programme Amnisty Plus pour révélation d’un cartel non découvert par le Department of 
Justice ? 
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seconde raison est l’incitation voulue par l’Antitrust Division de provoquer une course à 

l’amnistie. Cette concurrence assure l’effet déstabilisateur de cette politique. 

Les récompenses possibles sont au nombre de trois, la troisième consistant en un 

traitement plus favorables pour les managers directement impliqués dans le cartel. 

1°) La réduction de l’assiette du calcul de l’amende 

Pour calculer le rang de l’amende, les Sentencing Guidelines1031 se fondent largement sur 

le volume d’affaires réalisé par le produit ou le service objet du cartel, par la société en cause 

pendant toute la durée de celui-ci. D’après les Sentencing Guidelines l’amende de base de la 

société est généralement de 20 % du volume d’affaires de ladite société1032. Cette amende de 

base est alors multipliée par un multiplicateur minimum ou maximum afin de parvenir à 

l’amende1033. En matière de cartels1034, le multiplicateur minimum est d’au moins 0,75, de 

sorte qu’en bas de l’échelle des Sentencing Guidelines, on trouve une amende d’au moins 

15% du volume commercial. 

Ce coefficient multiplicateur est fonction de la culpabilité plus ou moins grande de 

l’entreprise. Les critères retenus sont le nombre d’employés dans la société, ou dans la 

Business unit concernée, l’implication ou la tolérance de l’infraction par le personnel dirigeant 

de l’entreprise, l’histoire pénale de cette société, c’est-à-dire : A-t-elle par le passé entravé la 

conduite de la justice ? Comment a-t-elle coopéré et accepté sa responsabilité1035 ? La cour 

prend en compte la gravité de l’infraction, le besoin de rendre dissuasive la sanction, le gain et 

les pertes causées par le cartel, les mesures prises par l’entreprise pour empêcher qu’une telle 

                                                 
1031 Les Federal Sentencing Guidelines ont été élaborées par une Commission indépendante, instaurée par le 
Congrès, en 1984. Elles servent de base aux juges fédéraux des peines et aux autorités antitrust américaines 
pour sanctionner des pratiques contraires à la Section 1 de la Sherman Act, assurant ainsi transparence et 
équité. 
Le 12 janvier 2005, la Cour Suprême des États-Unis, dans un arrêt US v. Booker, a déclaré que les Federal 
Sentencing Guidelines sont soumises au respect du VIème Amendement et qu’elles n’ont qu’une valeur 
consultative. L’Antitrust Division ne s’en est pas ému, voir : Scott HAMMOND, Speech at the American Bar 
Association, Antitrust Section, Spring Conference, Washington DC, March 30th-April 1st 2005). Mais 
certains craignent que cela n’entrave la capacité de l’Antitrust Division à obtenir des sanctions records, 
comme dans l’affaire des Vitamines et ne les affaiblisse alors même qu’en instituant cette Commission 
administrative, le Congrès des États-Unis et le gouvernement fédéral lui-même, avaient entendu empêcher 
l’arbitraire, Voir : François SOUTY et Stéphanie YON, in The Federal Sentencing Guidelines établies par 
une Commission administrative n’ont de valeur que facultative pour le juge des peines, Revue des droits de la 
concurrence n° 2-2005, p. 109. Cette crainte semble pouvoir être levée. En effet, en novembre 2005, la US 
Sentencing Commission a augmenté les amendes prévues par les Sentencing Guidelines afin de tenir compte 
des énormes volumes de commerce affectés par les cartels internationaux, et l’Antitrust Division continue de 
s’y référer et est suivie par la cour, Voir : Gerald F. MASOUDI, Cartel Enforcement in the United States (and 
Beyond), U.S. DoJ, Cartel Conference Budapest, Hungary, February 16, 2007, p. 5. 
1032 U.S.S.G. §§2R1.1. (d) (1) et 8C2.4 (a)-(b). 
1033 U.S.S.G. §8C2.7. 
1034 U.S.S.G. §2R1.1 (d)(2). 
1035 U.S.S.G. §§8C2.5, 8C2.6. 
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infraction ne soit à nouveau commise. A ce titre, la mise en place d’un compliance program, 

ou programme de conformité en matière de droit de la concurrence, sorte de charte éthique, 

est un facteur positif dont il sera tenu compte. A contrario, l’absence d’un programme de 

conformité à la date du cartel, la présence parmi les cadres dirigeants de la société de 

personnes ayant un casier judiciaire et qui sont impliquées dans cette affaire, ou qui 

l’ignoraient volontairement1036, seront des facteurs aggravants. 

2°) L’obtention d’un discount pour coopération substantielle 

Une coopération substantielle signifie que la coopération a permis de faire avancer 

l’enquête de façon suffisamment significative pour que l’Antitrust Division lui octroie un Plea 

agreement recommandant une exception d’assistance1037 significative, en vertu de l’U.S.S.G. 

§8C4.1, et une amende d’un montant inférieur à celui préconisé par les Sentencing 

Guidelines. Ce discount1038 sera de 30 à 35% du plancher de la fourchette des amendes des 

Sentencing Guidelines. 

Les trois facteurs pris en compte par l’Antitrust Division pour plaider dans ce sens sont : 

premièrement, la coopération doit avoir lieu au moment opportun, c’est-à-dire au moment 

propre à faire avancer substantiellement l’enquête ; deuxièmement, les preuves apportées au 

cours de l’enquête et de la coopération doivent être pertinentes1039. L’intérêt majeur de cette 

coopération pour l’Antitrust Division est que l’entreprise coopérant fournisse des preuves, où 

qu’elles se trouvent, sur le territoire des États-Unis et à l’étranger. On perçoit en quoi ces 

outils liés au programme de clémence sont essentiels à une application efficiente du droit 

antitrust américain à des entreprises tierces aux États-Unis. Troisièmement, y-a-t-il eu la 

révélation, ou non, d’un autre cartel bénéficiant du programme Amnesty Plus ? 

L’affaire Crompton Corporation1040 illustre cette démarche. Cette société fut la deuxième 

dans la porte, selon l’expression américaine, lors de l’enquête sur le Rubber Chemicals cartel. 

Elle reçut une réduction d’amende de 59% du montant de l’amende minimale prévue par les 

Sentencing Guidelines1041. Elle fut condamnée à 50 millions de dollars d’amende, soit une 

réduction d’amende de 79 millions de dollars. 

                                                 
1036 U.S.S.G. §8C2.8. 
1037 «assistance departure». 
1038 Terme usité par le Department of Justice. 
1039 Documents, témoins et leurs témoignages. 
1040 United States v. Crompton Corporation, No. CR 04-0079 MJJ (N.D.Cal.2004). 
1041 Les Sentencing Guidelines indiquaient une fourchette d’amende entre 121 et 242 millions de dollars. 
L’assiette fut donc fixée à 121 millions de dollars. 
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Le discount de coopération ne peut pas s’appliquer sur le montant minimal d’amende si 

la société coopérant a eu un rôle de leadership significatif dans le cartel1042, ce par soucis 

d’équité1043, ou si la société a déjà été condamnée pour des faits similaires1044. 

La récidive est une circonstance aggravante. Dans une affaire plus récente, l’Antitrust 

Division a demandé à la cour d’imposer une amende substantiellement supérieure au montant 

prévu par les Sentencing Guidelines, en raison du caractère récidiviste de la société en cause. 

Le volume de commerce affecté était de 17 millions de dollars. La cour a suivi et la société fut 

condamnée à payer 12 millions de dollars d’amendes et trois de ses dirigeants furent exclus du 

plea agreement1045. 

2. Les bénéfices de l’amnistie de l’entreprise pour ses managers 

Par elle-même, la responsabilité pénale des personnes physiques crée un conflit d’intérêts 

et donc une course de vitesse1046 entre la société et ses propres dirigeants et managers 

coupables, au regard de la Section I du Sherman Act. La force de cette politique de sanction 

réside dans la dissuasion que représente la peine de prison qui, même dans l’hypothèse d’un 

dirigeant étranger résident à l’étranger refusant de l’exécuter, se verrait alors dans 

l’impossibilité de voyager à l’international à des fins professionnelles comme privées. 

L’exercice de fonction de direction devient alors difficile. La sanction est donc même dans 

cette hypothèse réelle. Certains l’ont appris à leurs dépends1047. 

 

L’amnistie automatique comporte deux volets : un volet à destination de la société 

délatrice, et un volet à destination de ses employés et dirigeants sociaux. De même pour le 

traitement offert à la société qui est « deuxième dans la porte » et qui coopère activement. La 

plupart des accords passés entre les sociétés ayant dénoncé en seconde position, et l’Antitrust 

Division contiennent un accord de non poursuite des employés de la société qui ont 

pleinement coopéré lors de l’enquête. 

                                                 
1042 U.S.S.G. §8C2.8(a) (2). 
1043 L’Antitrust Division évalue cette position de leadership au regard de la situation concurrentielle des 
autres membres du cartel sur ce marché produit et ou service. 
1044 U.S.S.G. §8C2.5(c). 
1045 C’est-à-dire de l’accord entre le procureur et la société. Voir Gerald F. MASOUDI, Cartel Enforcement 
in the United States (and Beyond), U.S. DoJ, Cartel Conference Budapest, Hungary, February 16, 2007, p. 
10. 
1046 Scott D. HAMMOND, “Cracking Cartels With Leniency Programs”, OECD Competition Comity, Paris, 
October 18, 2005. 
1047 Supra II. La responsabilité pénale des managers sans distinction de nationalité : Une arme de dissuasion 
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Pour ceux des employés et dirigeants sociaux coupables qui refusent de coopérer, pour 

lesquels l’Antitrust Division enquête encore, ils ne recevront aucune protection du 

programme. Ces personnes sont exclues, carved out. 

De même, si l’entreprise se dénonce trop tard pendant l’enquête, mais coopère, elle prend 

un risque pour ses managers. L’Antitrust Division négociera le montant de l’amende avec 

ladite société si la coopération est jugée effective, mais les employés et dirigeants de la 

société qui seront reconnus coupables d’une violation de la Section 1 seront carved out, c’est-

à-dire exclus, de l’accord passé par la société avec le Department of Justice. 

Généralement, l’Antitrust Division ne poursuit pas les employés de base et ceux 

intermédiaires dans la hiérarchie, dès lors qu’ils coopèrent1048. 

a. Un préalable : L’absence d’« immunité culturelle » 

Souvent les avocats des dirigeants, et des managers étrangers font valoir que le droit de 

leur pays de résidence ne prévoit pas de sanction pénale pour le comportement en cause, et 

que, même si leur droit national sanctionne les cartels en droit administratif, en droit civil, ou 

même en droit pénal, cette activité de cartellisation est culturellement acceptée comme une 

façon de faire des affaires. Cette défense est universellement moralement, et 

intellectuellement irrecevable, car l’acceptation culturelle invoquée est celle des bénéficiaires 

et donc des membres du cartel, et souvent de gouvernements corrompus, mais jamais 

l’acceptation des victimes, à savoir des utilisateurs finals des dits produits objets du cartel et 

des contribuables, lorsque les acheteurs sont des prescripteurs institutionnels1049. 

L’ Antitrust Division, gardienne de l’intérêt général américain et de l’intérêt de ses 

consommateurs, rejette cette défense fondée sur une prétendue « immunité culturelle », aux 

motifs que les cartels en cause visent le marché américain et les consommateurs américains, 

ce faisant ces personnes physiques violent le droit américain et sont pleinement conscientes de 

le violer1050, et ce faisant, de porter atteinte aux intérêts de leurs clients américains1051. La 

                                                 
1048 Scott D. HAMMOND, “Measuring the Value of Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiations”, 
op.cit., p. 5. 
1049 Robert FREDERICK, Collusive Price Fixing: An Ethical Analysis, RLC n° 22, pp. 131-134. 
1050 in Scott HAMMOND, in “When calculating the costs and benefits of applying for corporate amnesty, 
How do you put a price tag on an individual’s freedom?”, op.cit, p. 12. 
1051 Cela ne doit pas être compris forcément comme contradictoire avec la loi Webb-Pomere qui protège et 
légalise les cartels à l’exportation, car quand bien même cette loi n’existerait pas il ne serait pas possible au 
Department of Justice de sanctionner ces cartels à l’exportation, dès lors qu’ils n’auraient pas d’effet 
anticoncurrentiel sur le marché américain et n’affecteraient pas les consommateurs américains. Le droit de 
l’Union Européenne n’a pas dans sa législation d’outil équivalent à la Webb-Pomere Act mais n’en a nul 
besoin, l’article 101 T.F.U.E. ne pouvant s’appliquer à un pur cartel à l’export, les deux conditions imposées 
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preuve la plus fréquemment administrée dans les dossiers est qu’ils évitent toute réunion sur 

le territoire américain1052 et mettent à l’écart de ces réunions de concertation les employés 

américains. 

b. L’amnistie des dirigeants sociaux et des employés 

Le programme de clémence à destination des sociétés englobe l’amnistie des dirigeants 

sociaux et des employés1053. Il dispose que dans l’hypothèse où l’entreprise dénonçante a 

satisfait aux conditions du premier test, l’ensemble des dirigeants sociaux et des employés qui 

reconnaissent leur implication dans l’activité antitrust illégale, comme partie intégrante de la 

confession de la société, bénéficieront de l’amnistie au plan pénal1054 s’ils admettent leur 

comportement illégal de façon sincère et totale et assistent l’Antitrust Division tout au long de 

l’enquête1055. Il s’agit pour le Department of Justice d’exacerber le conflit d’intérêts entre les 

employés, les représentants, et l’entreprise. Ce second volet constitue une seconde 

récompense et donc une incitation alléchante pour l’auto-dénonciateur. 

Dans l’affaire dite des Electrodes en graphite, Carbide/Graphite Group Inc. obtint 

l’amnistie de l’entreprise, de sorte que tous ses administrateurs, directeurs et employés 

bénéficièrent de l’amnistie pour tout crime commis en relation avec ce cartel. A contrario 

UCAR International  n’ayant pas offert sa coopération, avant que des mandats ne lui soient 

adressés, a vu trois de ses « top executives » sortis de l’accord de plaider coupable passé avec 

la société. Ils furent sanctionnés pénalement. Le président fut condamné à 17 mois de prison 

et 1,25 millions de dollars d’amende, soit une des plus fortes peines de prison et amendes 

jamais prononcées à l’égard d’un dirigeant. Le vice-président fut condamné à 9 mois de 

prison et 1 million de dollars d’amende1056. 

Dans l’hypothèse où l’entreprise n’a pas satisfait aux conditions du Paragraphe A, les 

dirigeants sociaux et les employés qui se seront dénoncés auprès de l’Antitrust Division 
                                                                                                                                                         

par cet article, à savoir le risque d’affectation du commerce intra-communautaire et surtout la restriction de 
concurrence sur le territoire communautaire, n’étant pas satisfaites. 
1052 Exemple : affaire de la Lysine et de l’Acide citrique. Voir les vidéo disponibles sur le site du Department 
of Justice. 
1053 U.S. Department of Justice, Antitrsut Division, Corporate Leniency Policy, August 10, 1993, “Paragraph 
C. Leniency for Corporate Directors, Officers, and Employees”, p. 3. 
1054 Il est à observer que les confessions faites par les dirigeants et membres du personnel dans le cadre de la 
demande de clémence de l’entreprise c'est-à-dire dans le cadre du programme de clémence pour les 
entreprises, bénéficient de l’immunité prévue par le programme de clémence pour les entreprises, mais pas 
du programme de clémence pour les personnes physiques. Voir : U.S. Department of Justice, Antitrust 
Division, Individual Leniency Policy, August 100, 1994, Paragraph B, Applicability of the Policy”, p. 2. 
1055 Gary R. SPRATLING, “The Corporate Leniency Policy: Answers to recurring Questions”, in ABA 
Antitrust Section 1998 Spring Meeting, p. 2. 
1056 Scott HAMMOND, in “When calculating the costs and benefits of applying for corporate amnesty, How 
do you put a price tag on an individual’s freedom?”, p. 13. 
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bénéficieront de l’immunité pénale, comme s’ils avaient approché le Department of Justice à 

titre individuel1057. 

La logique du système de clémence institué est donc d’inciter le plus de dirigeants 

sociaux et d’employés à coopérer pleinement, voire à dénoncer ces comportements, devant le 

Department of Justice et, pour les encourager, de leur garantir de ne pas être poursuivi. Le 

conflit d’intérêts entre les employés, les dirigeants et l’entreprise apparaît clairement. 

c. La question des anciens managers et l’ambiguïté des programmes de 
conformité 

Examinons la situation suivante qui pose la question de la notion d’ancien employé ou 

ancien dirigeant. Dans une entreprise X dotée d’un Compliance Program, le directeur 

commercial Amériques et le directeur commercial Europe ont participé à des réunions avec 

des concurrents, dont le leader du marché produit en cause, et à des échanges de fax et de 

courriers électroniques. Au cours de ces réunions, les prix d’une gamme de produits ont été 

décidés d’un commun accord pour chaque trimestre pendant un an. Cette participation a été 

renouvelée un an. Le responsable du programme de conformité de l’entreprise vient d’en être 

informé. Le directeur commercial États-Unis, puis le directeur commercial Allemagne ont 

demandé, sans s’être concerté, un entretien au responsable du programme de conformité du 

groupe, avec engagement du respect de leur anonymat vis-à-vis de l’entreprise, conformément 

à l’article 5 du Compliance Program interne. Après les avoir entendu individuellement, le 

responsable du programme de conformité a recoupé l’ensemble des faits et a alors 

immédiatement informé la direction du groupe de l’existence d’un cartel sur ladite gamme de 

produits. La société mère a alors déposé dans les vingt quatre heures qui ont suivies une 

demande d’amnistie près l’Antitrust Division du Department of Justice, conformément au 

modèle publié par le Department of Justice en 1998. 

Avant son entretien avec l’Antitrust Division, l’entreprise X a demandé aux Directeurs 

commerciaux Amériques et Europe de démissionner pour violation du programme de 

conformité de l’entreprise. S’ils ne le font pas elle leur signifiera leur licenciement. 

Le programme de clémence à destination des sociétés prévoit que l’amnistie automatique 

couvre tous les dirigeants sociaux, managers et employés qui ont reconnus leur participation 

et ont pleinement et de façon continue coopéré avec le Department of Justice, même s’ils 

quittent la société en question. Ainsi, si un employé quitte l’entreprise dans le mois qui suit la 

réception par l’entreprise de son amnistie conditionnelle, cette personne peut toujours 

                                                 
1057 Infra: Individual Leniency Policy, August 10, 1994. 
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bénéficier de l’amnistie conditionnelle qui au terme de l’enquête pourra être définitive, si elle 

continue à coopérer en toute sincérité et pleinement, avec le Department of Justice1058, après 

son départ de l’entreprise. Le plus souvent, le contrat de travail de la personne démissionnaire 

ou licenciée comporte une clause de non-concurrence qui sera rémunérée et comporte à la 

charge de cette personne qu’elle fournisse certains services à la société, si cela lui est 

demandé après la fin de son contrat. 

Il se peut que l’entreprise X de notre exemple ne veuille pas que ces deux personnes, 

ayant engagé l’entreprise dans ce cartel en violation du programme de conformité, bénéficient 

de l’amnistie. Dès lors, la société X en remplissant la demande d’amnistie, dans le paragraphe 

consacré au non-engagement de poursuites à l’égard des dirigeants sociaux et des employés 

de la société, ne mentionnera que les dirigeants et employés membres de la société au jour de 

la réception par exemple de la lettre par le Department of Justice, en excluant formellement 

les anciens dirigeants et employés, ainsi que les démissionnaires et licenciés. 

Il est prévisible dans une telle situation que le manager, ou dirigeant démissionnaire, ou 

licencié en question voudra coopérer pleinement et sincèrement avec l’Antitrust Division, afin 

d’être amnistié ou voir sa peine réduite. 

La question ici est de savoir si le Department of Justice considérera cette personne 

comme un employé ou dirigeant de la société amnistiée ou comme un ancien employé ou 

dirigeant de la société ? 

Dans l’hypothèse où la société X a bien fait savoir au Department of Justice qu’elle 

excluait les démissionnaires et licenciés passés de sa demande d’amnistie et qu’elle a bien 

licencié ou demandé et obtenu la démission de la ou les personnes en cause, le Department of 

Justice reste libre de suivre ou non la définition des dirigeants et employés actuels de 

l’entreprise et n’intègrera pas les anciens dirigeants et employés. L’analyse relève de la seule 

compétence du Department of Justice. 

Il est pertinent de garder à l’esprit que dans la lettre de demande d’amnistie, la société 

demanderesse peut demander dans le paragraphe consacré au non-engagement de poursuites à 

l’égard des dirigeants sociaux et des employés de la société d’inclure dans cette protection les 

dirigeants et/ou employés antérieurs. Le Department of Justice évaluera la situation et 

décidera librement. 

 

                                                 
1058 Gary R. SPRATLING, in “Making Companies an Offer They Shouldn’t Refuse: The Antitrust Division’s 
Corporate Leniency Policy, An Update”, Bar Association of the District of Columbia’s 35th Annual 
Symposium on Associations and Antitrust,Washington D.C., February 16, 1999, p. 5. 
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Aux États-Unis, depuis plus de dix ans, les cabinets d’avocats ont œuvré pour le 

développement de Compliance Programs portant sur le respect du droit Antitrust, ce que nous 

appellerions en français des programmes, ou chartes de conformité au droit de la concurrence. 

Ces programmes de conformité au droit de la concurrence sont comme la loi, ils ne 

préviennent pas toujours les violations de la norme. Pour autant, ils permettent souvent aux 

entreprises qui en sont dotées d’être en tête dans la course à l’amnistie, et au cas où elles ne 

seraient pas « première dans la porte » de bénéficier de la réduction d’amende pour 

coopération et bonne foi supposée par l’existence et la mise en œuvre d’un programme de 

conformité1059, si celle-ci est avérée. 

Selon le Department of Justice, l’expérience de ces dernières années démontrerait que les 

programmes de conformité au droit de la concurrence facilitent, pour les entreprises, la 

détection des infractions au sein de l’entreprise. Beaucoup de dossiers de violation de la 

Section 1 de la Sherman Act sont le fruit d’une détection des violations par les entreprises 

elles-mêmes, dans le cadre de leurs programmes de conformité1060. Ne voulant pas courir le 

risque qu’un co-conspirateur bénéficie du programme de clémence à ses dépens, l’entreprise 

détectant une violation de son programme de conformité, et par là, une violation de la Section 

1 du Sherman Act, déposerait immédiatement une lettre de demande d’amnistie à l’Antitrust 

Division. 

Si on observe objectivement la pratique des sociétés disposant d’un programme de 

conformité aux États-Unis, il apparaît qu’elles s’en servent pour « lever les lièvres » c’est-à-

dire pour mettre à jour les cartels avant que le Department of Justice ne les découvre, ou ne 

les établisse. 

Souvent l’entreprise, auteur du programme de conformité, à connaissance et conscience 

du cartel et se sert du programme de conformité, premièrement, pour afficher aux yeux des 

actionnaires et des autorités de concurrence sont caractère éthique et deuxièmement, pour 

savoir qui de ses employés a des valeurs morales suffisamment fortes pour être prêt à 

dénoncer la pratique auprès de l’autorité de concurrence. Les programmes de conformité 

permettent ainsi aux entreprises qui s’en dotent, d’identifier le futur dénonciateur, et dès que 

celui-ci aura saisi le responsable du programme de conformité, ce-dernier informera la 

direction de l’entreprise qui pourra immédiatement décider de déposer une demande 

d’amnistie. 

                                                 
1059 Supra 
1060 Gary R. SPRATLING, in “Making Companies an Offer They Shouldn’t Refuse: The Antitrust Division’s 
Corporate Leniency Policy, An Update”, Bar Association of the District of Columbia’s 35th Annual 
Symposium on Associations and Antitrust,Washington D.C., February 16, 1999, p. 2. 
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3. L’exacerbation des conflits d’intérêts entre la société et son personnel : le 
programme destiné aux personnes physiques 

La politique de clémence américaine tire son efficacité pour une grande part du fait qu’en 

jouant sur la responsabilité pénale des managers, elle exacerbe le conflit d’intérêts entre 

l’entreprise et ses employés, et non pas uniquement celui existant entre les entreprises 

membres du cartel. Ce sont les personnes physiques qui ont le plus à gagner de la politique de 

clémence, car ce sont elles qui ont le plus à perdre1061, à savoir leur liberté, avec les 

conséquences néfastes que l’on imagine sur leur vie privée et leur « employabilité » future. 

Ainsi, dès lors qu’un des employés, ou un des dirigeants, court le risque d’une sanction 

pénale, la société pour laquelle il ou elle travaille, est menacée par la dénonciation possible de 

l’entente par ce dirigeant ou cet employé1062. Si la société se dénonce, et est la première à le 

faire, et coopère, elle et ses employés seront amnistiés. Si la société ne se dénonce pas, ou 

tarde à le faire, elle doit être consciente qu’elle se place dans une course à l’amnistie avec ses 

propres employés, voire certains de ses dirigeants1063. Ainsi toujours à l’initiative d’Ann K. 

Bingaman, le Department of Justice alla au bout du raisonnement en créant, le 10 août 1994, 

un programme de clémence destiné aux personnes physiques1064. Ce programme prend appui 

sur la politique de carved out1065. 

a. La menace du carved out 

Lorsqu’une société se dénonce trop tard pendant l’enquête, mais coopère, elle prend un 

risque pour ses managers. L’Antitrust Division négocie le plus souvent avec ladite société le 

montant de l’amende si la coopération est jugée effective, mais les employés et dirigeants de 

la société qui seront reconnus coupables d’une violation de la Section 1 seront, c’est-à-dire 

exclus, carved out, de l’accord passé par la société avec le Department of Justice. 

La politique de carved out travaille sur l’exacerbation du conflit d’intérêts entre la société 

contrevenante d’une part, et les employés et dirigeants sociaux, d’autre part. Il importe donc 

pour les dirigeants et employés ayant directement participé au cartel de s’interroger sur leur 
                                                 

1061 Scott HAMMOND in “When calculating the costs and benefits of applying for corporate amnesty, How 
do you put a price tag on an individual’s freedom?”, op.cit., p. 9. 
1062 Cela dépend néanmoins de certains critères entre autres culturels. Ce que nous enseignent certains 
travaux de spécialistes RH en justice des organisations est que les managers n’estiment pas légitime une telle 
dénonciation. Caroline MAINVILLE, Tessa MELKONIAN, Thierry NADISIC, Pourquoi un cadre dirigeant 
ne recruterait-il pas un lanceur d’alerte qui a dénoncé une entente anticoncurrentielle ?, R.L.C. 2010 n° 22, 
pp. 126-130. 
1063 Scott D. HAMMOND, “Cornerstones of an Effective Leniency Program”, I.C.N. Workshop on Leniency 
Programs, Sydney, Australia, November 22-23, 2004, p. 6. 
1064 U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Individual Leniency Policy, August 100, 1994. 
1065 Supra. 
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intérêt à dénoncer ou non individuellement, ou à plaider coupable. Elle constitue également 

un moyen pour l’Antitrust Division de mettre une pression significative sur les entreprises en 

affichant le risque de leur laisser un top management en ruine, à l’issue de la procédure. Il 

s’agit enfin de sanctionner lourdement les personnes physiques qui sont les vrais acteurs du 

cartel. 

L’affaire des Sorbates, où il s’agissait d’un cartel international sur les prix qui avait duré 

dix sept ans, sur le marché des conservateurs alimentaires industriels illustre ce propos. Cinq 

sociétés et neufs dirigeants furent poursuivis. Deux entreprises japonaises furent les deux 

dernières sociétés à plaider coupable lors de l’enquête. Quatre de leurs dirigeants furent 

exclus du programme de clémence. 

b. La récompense 

Ce programme concerne les personnes qui se dénoncent en leur nom propre près 

l’ Antitrust Division, mais aussi celles dont l’entreprise ne remplit pas les conditions du 

Paragraphe A du programme de clémence des entreprises, et qui se dénoncent en même temps 

que leur entreprise, mais à titre individuel afin d’assurer une garantie et démontrer leur bonne 

volonté. 

Les conditions1066 pour bénéficier du programme individuel de clémence avant qu’une 

enquête ne soit diligentée, sont : se dénoncer avant que l’Antitrust Division n’ait reçu 

d’information d’une autre source sur l’activité illégale en cause ; que la dénonciation soit 

sincère et complète, et que cette personne fournisse une coopération continue et entière tout 

au long de l’enquête, et que la personne n’ait pas contraint une autre à participer à cette 

activité illégale et n’en ait pas été le leader ou le créateur. 

Si ces conditions ne sont pas remplies, la personne peut néanmoins soumettre sa 

demande qui sera examinée au cas par cas et pourra faire l’objet d’une immunité pénale 

informelle selon le principe de discrétion procédurale1067, c’est-à-dire si l’Antitrust Division le 

juge utile1068. 

 

Même s’il n’a pas été usité à ce jour en ce qui concerne les dénonciations de personnes 

physiques indépendamment de la société, ce programme de clémence à destination des 

                                                 
1066 Enumérées au paragraphe A de ce document. 
1067 U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Individual Leniency Policy, August 100, 1994, Paragraph 
B. “Applicability of the Policy”, p. 2. 
1068 Le Department of Justice a publié sur son site le modèle de lettre d’amnistie conditionnelle à destination 
des personnes physiques. 
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personnes physiques constitue par son existence même une menace réelle pour les sociétés 

participant à un cartel, car toute personne physique participant activement au cartel où en 

ayant connaissance peut devenir un danger pour celles-ci. Les cartellistes sont donc conduits à 

cesser ces pratiques ou à redoubler de vigilance. 

B. Les deux atouts majeurs de la politique de clémence 
américaine 

L’analyse empirique des résultats obtenus par le Department of Justice dans cette lutte 

permet de mieux cerner les facteurs clés de réussite de la clémence. Il s’agit d’une autorité de 

concurrence puissante en terme de moyens avec un fort taux de détection, et une politique de 

sanction sévère afin que les entreprises donnent du crédit à l’existence d’une menace de 

sanctions élevées, éléments auxquels s’ajoute un programme de clémence prévisible et 

clair1069. 

Le Department of Justice est à dessein très transparent dans sa pratique du programme de 

clémence, autant que les droits de la défense le permettent, afin que les entreprises pensant 

coopérer avec lui puissent évaluer avec un fort degré de prévisibilité, le traitement dont elles 

bénéficieront si elles coopèrent. 

1. Une procédure simple, transparente aux résultats prévisibles 

Le programme de clémence américain est fondé sur la compétence exclusive du 

Department of Justice1070 pour une application au pénal de la Section 1 Sherman Act. La 

procédure indiquée dans le programme de clémence précise que lorsque le personnel de 

l’ Antitrust Division reçoit la demande d’amnistie, il doit la transmettre, accompagnée de sa 

recommandation, au Deputy Assistant Attorney General for Criminal Enforcement, en passant 

par le Director of  Criminal Enforcement. Le Deputy Assistant Attorney General for Criminal 

Enforcement étudiera la demande et l’adressera à l’Assistant Attorney General pour décision 

finale1071. 

                                                 
1069 Infra Partie II, Titre II, Chapitre I. Une contractualisation du Public enforcement 
1070 Pour cette raison, la Federal Trade Commission n’offre pas de progamme de clémence. Voir par 
exemple : Gerald F. Masoudi, op.cit., p. 1. 
1071  Cette procédure a été modifiée fin 1997. 
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a. Une procédure à guichet unique 

La procédure se décompose en une demande d’amnistie, puis l’octroi d’une amnistie 

conditionnelle ou le refus d’amnistie, puis, s’il y a eu amnistie conditionnelle, et que toutes les 

conditions à l’issue de la procédure ont été satisfaites, l’envoi de la lettre d’amnistie. 

La première lettre d’amnistie est d’abord conditionnelle, car le demandeur doit remplir 

plusieurs obligations : obligation de coopération, obligation de restitution, etc… telles que 

décrites dans la lettre avant d’obtenir la lettre finale d’amnistie confirmant l’octroi de 

l’amnistie pour satisfaction de l’ensemble des obligations1072. Entre 1993 et 2005, l’Antitrust 

Division n’avait révoqué qu’une seule amnistie conditionnelle1073. 

 

L’ Antitrust Division traite l’identité des demandeurs d’amnistie comme celle des 

informateurs confidentiels1074, par la confidentialité. Elle ne révèle pas publiquement 

l’identité du demandeur d’amnistie, sauf si la cour l’enjoint à le faire dans le cadre du procès. 

En pratique, on observe que les entreprises font souvent connaître leur identité. Par 

exemple, dans une affaire Construction Marine1075 mais aussi dans l’affaire des Electrodes de 

Graphites, les entreprises bénéficiaires de l’amnistie firent connaître leur identité et leur statut 

de sociétés amnistiées par communiqué de presse, le jour où le Department of Justice leur 

avait signifié leur amnistie. L’explication tient autant de l’obligation de restitution comprise 

dans le programme de clémence que par le fait que très rapidement le cartel démantelé fera 

apparaître implicitement l’identité du délateur. Anticiper en révélant soi-même sa qualité de 

repenti peut être une excellente opération marketing, et peut tout autant rendre service aux 

autres entreprises conspiratrices, en les amenant à se dénoncer et à coopérer. Dans l’affaire 

Construction Marine, cette révélation conduisit un autre « conspirateur » à se dénoncer et à 

coopérer. Il bénéficia alors d’une réduction d’amende à la hauteur de sa coopération et ne fut 

condamné qu’à 49 millions de dollars. Le Department of Justice a économisé de ce fait du 

temps et des ressources, moult nouvelles preuves lui ayant été apportées spontanément. 

La révélation par le demandeur du programme d’amnistie de son statut de dénonciateur 

amnistié a pour avantage de rendre transparente la dénonciation, mais au-delà de permettre 

                                                 
1072 Rappel : Un modèle de lettre d’amnistie conditionnelle à destination des entreprises est publié par le 
Department of Justice sur son site web. 
1073 Thomas O. BARNETT, Criminal Enforcement Of Antitrust Laws: The U.S. Model, U.S. DoJ, Fordham 
Competition Law Institute’s Annual Conference on International Antitrust Law and Policy, New-York, 
September 14, 2006, p. 5. 
1074 Gary R. SPRATLING, “Are the recent Titanic fines in antitrust cases just the tip of the iceberg?”, 12th 
Annual National Institute on White Collar Crime, ABA’s Criminal Justice Section, March 6, 1998, p. 11. 
1075 Qui concernait des contrats de construction de ponts de plateformes pétrolières et de gaz off-shore en mer 
du Nord, dans le Golfe du Mexique et dans les eaux de l’Asie. 
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aux citoyens, comme aux victimes de mesurer les avantages financiers réels du programme de 

clémence et d’inciter les autres à coopérer, ou plaider coupable au plus vite. Cela fait une 

publicité efficace du programme. 

b. La sécurité d’un marqueur 

Le système du marqueur constitue une garantie contre l’arbitraire possible de l’autorité 

de concurrence. Il permet à une entreprise de bloquer sa place de premier dénonçant, en 

portant à la connaissance du Department of Justice la pratique contraire à la Section 1 du 

Sherman Act, le Department of Justice reconnait alors cette dénonciation. La société 

dénonciatrice se voit octroyer, par le Department of Justice, une certaine période de temps 

afin de poursuivre son enquête interne, et de rendre compte ensuite au Department of Justice 

de l’ensemble des faits, documents et témoignages recueillis et aussi de finaliser son 

document de demande d’amnistie. Ce faisant, le Department of Justice assure ainsi la société 

ayant avoué que l’ordre chronologique des démarches et des révélations est strictement 

respecté et qu’il ne retardera pas une demande de clémence pour mieux négocier avec une 

autre société1076. Cette période de temps peut varier selon que l’entreprise se dénonce avant 

toute enquête du Department of Justice, ou après qu’une enquête ait été diligentée par le 

Department of Justice. Dans la première hypothèse, le plus souvent plusieurs semaines seront 

accordées alors que, dans le deuxième, cela se comptera en jours. 

Si la société qui fut la première à se dénoncer ne parvient pas à compléter sa demande 

dans le temps imparti, elle perdra sa place de premier et donc l’amnistie, au profit de la 

société venant après dans l’ordre des dénonciations qui, elle, aura satisfait aux critères. 

Afin de s’assurer que les sociétés ne seront pas pénalisées pour s’être dénoncées avant 

d’avoir mené à bien leur enquête interne sur la portée exacte de la ou des pratiques 

anticoncurrentielles, le Department of Justice considère que si des pratiques 

anticoncurrentielles apparaissent dans les révélations des dirigeants qui ne figuraient pas dans 

la demande officielle d’amnistie déposée près le Department of Justice avec le marqueur, la 

société ayant été de bonne foi dans sa démarche doit bénéficier du programme également pour 

ces pratiques1077, dès lors qu’elle satisfait aux sept conditions du programme de clémence. Le 

programme de clémence s’étendra aux pratiques révélées a posteriori. En pratique, le 

Department of Justice ajoute un addendum à la lettre initiale d’amnistie. 

                                                 
1076 Rapport du Comité de l’O.C.D.E. in « Programmes de clémence pour lutter contre les ententes 
injustifiables », Revue de l’O.C.D.E. sur le Droit et la Politique de la Concurrence, 2001, vol.3/n° 2, p. 26. 
1077 La situation la plus fréquente est celle où la coopération fait apparaître que le marché géographique est 
plus étendue que supposé. 
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2. La clémence : Complément autant que substitut à la coopération 
internationale 

Au début du XXème siècle, les autorités américaines poursuivirent plusieurs cartels 

internationaux1078, avec les plus belles affaires dans les années 40. Les difficultés rencontrées 

dans l’administration de la preuve expliquent pour partie l’abandon de cette lutte dans les 

décennies qui suivirent. Les difficultés rencontrées par l’Antitrust Division portaient moins 

sur l’exécution des sanctions que sur l’enquête1079. Depuis les années 50, le Department of 

Justice avait presque1080 complètement délaissé la lutte contre les cartels internationaux1081, 

alors même que la cartellisation des marchés mondiaux s’accélérait et que l’ensemble des 

acteurs dont le régulateur en avait conscience. Mais, faute de pouvoir obtenir des preuves 

directes, celles-ci se trouvant localisées sur des territoires étrangers1082, le Department of 

Justice renonçait à poursuivre, voire à enquêter. 

Sous l’Administration Carter, puis sous les Administrations Reagan et Bush père1083, les 

ressources affectées à l’Antitrust Division Department of Justice furent renforcées, afin 

d’améliorer les moyens d’enquête, et rendre plus efficaces les poursuites pénales. Cela porta 

ses fruits presque exclusivement en matière de cartels de dimension nationale. Entre 1981 et 

1991, 883 affaires relatives à des cartels furent tranchées, dont 81 pour la seule année 

19911084. Nombre de spécialistes firent observer que le succès était quelque peu facile. Le 

Department of Justice s’attachait plus alors à enquêter auprès des petites entreprises, surtout 

celles répondant à des appels d’offres, que des multinationales. En outre, le Department of 

Justice fit preuve de méthode et traitait systématiquement, dans un second temps, tous les 

marchés parallèles au marché pertinent en cause, afin de lever le voile sur les cartels 

connexes1085. Le taux de détection fut évalué à 13-17%1086 et reconnu comme peu satisfaisant. 

                                                 
1078 Rapport I.C.P.A.C. op.cit., p. 165. 
1079 Laurence IDOT, L’internationalisation du droit de la concurrence, in Droit de la concurrence et droit 
privé, colloque du 15 octobre 1999, LYON III, JCP État 2000, Cah.Dr. de l’entreprise n° 3, p. 30. 
1080 On peut noter comme contre-exemple l’affaire du cartel de l’Uranium in re Westinghouse Elec. Uranium 
Contracts, 405 F.Supp.316 (JPML 1975) qui a fini de dresser plusieurs États contre les États-Unis et leur 
l’unilatéralisme. Voir Supra. 
1081 International Competition Policy Advisory Committee (I.C.P.A.C.), Chapter 4: International Anticartel 
Enforcement and Interagency Enforcement Cooperation, February 2000, p. 167. 
1082 International Competition Policy Advisory Committee (I.C.P.A.C.), Chapter 4: International Anticartel 
Enforcement and Interagency Enforcement Cooperation, February 2000, pp. 165- 166. 
1083 F.J. WARIN, D.P. BURNS & J. CHESLEY, To Plead or not to Plead? Rewiewing a Decade of Criminal 
Antitrust Source, July 2006, pp. 1-2. 
1084 William E. KOVACIC, Modern Evolution of US Competition Policy Enforcement Norms, Antitrsut L.J., 
Vol.71, 2003, p. 423. 
1085 Eleanor M. FOX, The Teaching of Kodak on Antitrust, Economics, and Law, ALI-ABA Courses, 1994, 
p.157, J.M. JOSHUA, The criminalization of cartels: a clash of culture? In Cartel Regulation, Global 
Competition Rev.2002, p. 3 & s, ou encore Robert PITOFSKY, Antitrust at the Turn of the 21st Century- A 
view from the Middle, St. John’s L. Rev., 2002, vol.76, pp. 588-589. 
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Un tournant s’opéra après 1992, avec l’Administration Clinton qui décida de concentrer 

l’essentiel des efforts financiers et humains du Department of Justice, en matière de 

répression pénale, sur les cartels les plus nocifs pour l’économie américaine, à savoir 

principalement les cartels internationaux1087, et de laisser les cartels de dimension nationale à 

la compétence des États fédérés, sauf s’ils présentaient une gravité particulièrement notable. 

A cette période apparaît le terme de Hardcore cartels. Or, toute poursuite à l’international est 

par essence plus coûteuse en temps, et en moyens. Cette concentration de la lutte ne se fit pas 

au seul dépend des entreprises étrangères, mais aussi des entreprises américaines. ADM, 

c’est-à-dire Archer Daniel Midlands1088, Du Pont Dow1089, UCAR1090 Eastman Chemicals 

Co.1091, ou encore Pfizer1092 en ont fait l’expérience1093. 

 

Le bilan de la politique de clémence américaine, depuis sa réforme au milieu des années 

90, semble démontrer1094 que la clémence est un outil efficace d’appréhension et de lutte 

contre les cartels internationaux1095. L’affaire du frêt aérien dans laquelle Lufthansa société 

Allemagne et Virgin Atlantic obtinrent des mesures de clémence en est une illustration. 

a. L’extension du champ d’action de l’autorité de concurrence1096 

On observe un succès remarquable de la lutte contre les cartels internationaux aux États-

Unis, grâce à leur politique de clémence version 1993-1994, et enrichie depuis par une 

pratique renouvelée. 

Le rôle crucial de la politique de clémence, mise en place en 1993 et 1994 aux États-Unis 

dans la détection, et la répression des cartels internationaux, est affiché par le Department of 

                                                                                                                                                         
1086 P.G. BRYANT et E.W. ECKHARD, Price Fixing : The Probability of Getting Caught, Rev. Econ.& 
Stat., vol.73, 1991, en particulier pp. 531-536. 
1087 Ann K. BINGAMAN, Antitrust Policy for the 21st Century, Speech given on November 17, 1994, et J.M. 
GRIFFIN, Criminal Practice and Procedure Committee, Speech given on March 28, 2001, available on the 
Department of Justice Antitrust Division website. 
1088 Affaire de la Lysine & de l’Acide citrique, 1996, op.cit. 
1089 Affaire du Caoutchouc synthétique, 2005, op.cit. 
1090 Affaire des Electrodes en graphite, 1998, op.cit. 
1091 Affaire des Sorbates, 1998, op.cit. 
1092 Affaire Maltol/Sodium Erythorbate, 1999, op.cit. 
1093 Voir aussi certains cartels nationaux, comme celui du béton prêt à l’emploi avec l’affaire Indiana Ready 
Mixed Concrete Producer, Press Release June 29, 2005 available on the Department of Justice Antitrust 
division web site. 
1094 Partie II, Titre II, Chapitre I.Une contractualisation du Public enforcement 
1095 L’examen des résultats de la politique de clémence de la Commission, depuis son premier programme de 
clémence en 1996, à nos jours semble administrer la même preuve. Voir : Partie II, Titre II, Chapitre I.Une 
contractualisation du Public enforcement 
1096 Expression usitée par J.C. RODA dans sa thèse, op.cit, p. 381. 
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Justice1097, mais aussi reconnu par de nombreux experts1098, comme par une partie de la 

doctrine1099, bien que les économistes apportent un bémol à ce satisfecit général1100. 

 

Alors qu’en 1991, 1 % des entreprises poursuivies au pénal par l’Antitrust division 

étaient étrangères et aucune personne physique n’était poursuivie, en 1997, ce chiffre passa à 

32 %1101. Dès 19981102, il s’éleva à 50 %, pour atteindre 70 % en 20011103. Ces huit dernières 

années, la moyenne annuelle est de 60 %1104. Entre 1995 et 2000, près de 60 % des ententes 

poursuivies sont de natures internationales. Ce qui est significatif sur une courte période1105. 

Entre 1996 et 20051106, 367 personnes morales et physiques furent condamnées pour 

participation à un cartel, soit une moyenne annuelle de 37 par an, avec un pic, en 2000, de 56 

affaires instruites1107. 

En outre, les volumes de commerce affectés en matière de cartels internationaux étant 

plus conséquents qu’en matière de cartels nationaux, les amendes prononcées, entre 1987-

1996, furent d’un montant total de 295 millions $, contre plus d’un milliard $ pour la seule 

année 1999, ce qui est plus que le total cumulé des amendes prononcées en matière de cartels 

durant un siècle d’application de la Section I Sherman Act1108. 

 

On observe aux Etats-Unis que dans 90 % des cas, les cartellistes qui ont fait l’objet 

d’une dénonciation dans le cadre d’une demande de clémence, renoncent à contester les faits, 

                                                 
1097 J. KLEIN, Assistant Attorney General, Antitrust division, International Anti-cartel Enforcement 
Conference, Speech given on September 30, 1999 Department of Justice Antitrust division web site. op.cit. 
Ou encore Griffin, in An Overview of Recent Developments in the Antitrust Division’s Criminal 
Enforcement Program, Op.cit., p. 37. 
1098 Rapport International Competition Policy Advisory Committee (I.C.P.A.C.), Chapter 4: International 
Anticartel Enforcement and Interagency Enforcement Cooperation, February 2000, p. 177 & s. 
1099 Thèse de J.C. RODA, p. 368. 
1100 Infra, Partie II. Titre II.Chapitre.I. Section II.La clémence à l’adresse des entreprises et suggestions 
1101 J. KLEIN, Assistant Attorney General, Antitrust division, available on the Department of Justice, Speech 
before the Senate Judiciary Committee, Antitrust, Business Rights and Competition Subcommittee, October 
2, 1998. 
1102 J.R. SPRATLING, International Cartels: The Intersection between FCPA Violations and Antitrust 
Violations, Speech given on December 9, 1999 available on the Department of Justice Antitrust division web 
site. 
1103 James M. GRIFFIN, An Overview of Recent Developments in the Antitrust Division’s Criminal 
Enforcement Program, Fordham Corporate Law Institute 2003, B. HAWK ed. 2004, p. 3. 
1104 Jean-Christophe RODA, op.cit. p. 367. 
1105 J. KLEIN, in International Anti-cartel Enforcement Conference, op.cit. 
1106 Nota Bene : comme le rappelle RODA dans sa thèse… Le Department of Justice ne distingue pas dans 
ses statistiques entre les différents types de cartels à savoir les internationaux et les nationaux. 
1107 F.J. WARIN, D.P. BURNS et J.CHESLEY, To Plead or not to Plead? Reviewing a Decade of Criminal 
Antitrust Trials, The Antitrust Source, July 2006, p. 12. 
1108 Rapport International Competition Policy Advisory Committee (I.C.P.A.C.), Chapter 4: International 
Anticartel Enforcement and Interagency Enforcement Cooperation, February 2000, op.cit., p. 167. 
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et s’engagent dans un Plea bargaining1109, de sorte qu'il n’y a pas de recours à l’encontre des 

jugements prononcés à la suite d’une procédure fondée par la clémence1110. La procédure s’en 

trouve fortement raccourcie et les coûts pour le contribuable significativement réduits. D’où la 

volonté de la Commission d’introduire en droit de l’Union Européenne de la concurrence une 

procédure dite de transaction1111, afin de réduire les coûts et le nombre de recours intentés à 

l’encontre des décisions de la Commission. Ce qu’elle fit1112. 

b. Réponse à l’inadaptation des moyens d’enquête et aux difficultés de 
coopération rencontrées 

Aux États-Unis, le Department of Justice a tenté, dans la première moitié du XXème 

siècle, d’obtenir des preuves établissant l’existence d’un cartel étranger ayant des effets 

anticoncurrentiels sur le territoire américain, ou sur le commerce extérieur américain en 

utilisant l’outil des Subpoena, c’est-à-dire en ordonnant la comparution d’un témoin, ou la 

production d’un document où que celui-ci se trouve, ce sous peine de sanction pénale. Cette 

pratique fut contestée. Il s’agissait par ce biais de soumettre au pouvoir d’enquête du 

Department of Justice des ressortissants d’États tiers aux États-Unis, domiciliés à l’extérieur 

des États-Unis, afin de les sanctionner pénalement par des amendes, voire une peine 

d’emprisonnement, mais également civilement par des Treble damages. 

Une contre-législation a été adoptée par certains États en réaction, à savoir des lois de 

blocage ou Blocking statutes faisant interdiction aux ressortissants nationaux de divulguer des 

documents, ou autres éléments probatoires, à une autorité étrangère. En Europe1113, la Grande-

Bretagne avec le British Protection of Trading Interest Act interdisit en 1980 la production, à 

des fins d’actions intentées à l’étranger, de documents localisés en Grande-Bretagne. Cette loi 

prévoyait un Claw back, c’est-à-dire une disposition qui permet à tout défendeur britannique 

de recouvrer les deux tiers de la somme acquittée au titre de dommages-intérêts triple ou 

Treble damages. La même année, en France, la loi relative à la communication de documents 

et de renseignements d’ordre économique, commercial, industriel ou technique à des 

personnes physiques ou morales étrangères1114 modifiait les articles 1 et 2 de la loi n°68-678 

du 26 juillet 1968. Elle disposait que « Sous réserve des traités ou accords internationaux et 

des lois et règlements en vigueur, il est interdit à toute personne de demander, de rechercher 

                                                 
1109 Supra. 
1110 Thèse de J.C. RODA, p. 369. 
1111 Infra. 
1112 Infra : Partie II, Titre II, Chapitre I. Une contractualisation du Public enforcement 
1113 Supra, Partie II, Titre I, Chapitre I.L’unilatéralisme américain : source de conflits, source de coopération 
1114 Loi n°80-538 du 16 juillet 1980, JORF 17 juillet 1980, 1799. 
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ou de communiquer, par écrit, oralement ou sous tout autre forme, des documents ou 

renseignements d’ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique tendant à 

la constitution de preuves en vue de procédures judiciaires ou administratives étrangères ou 

dans le cadre de celles-ci » 1115. Ces personnes étaient « tenues d’informer sans délai le 

ministre compétent lorsqu’elles se trouvent saisies de toute demande concernant de telles 

communications ».1116 

Cela n’a pas empêché certaines coopérations à cette époque là. Dans l’affaire américaine 

de la Lysine, les agents du FBI ont pu procéder à des filatures en France, grâce à l’assistance 

de la police française. La France a juste refusé leurs demandes de procéder à des surveillances 

électroniques secrètes dans un hôtel parisien destiné à enregistrer le contenu de réunions 

devant s’y tenir1117. 

 

La réforme de la politique de clémence américaine a permis de dépasser pour partie ces 

obstacles dans nombre de dossiers, comme le souhaitait le Department of Justice1118, toutes 

les fois où la menace d’une enquête et de ses conséquences en terme de sanctions font que un 

ou plusieurs membres du cartel décident de faire usage du programme de clémence américain. 

Les propos d’Ann K. Bingaman, dès octobre 1993, vont dans ce sens1119. 

Les réticences et les oppositions1120 à la pratique du Department of Justice sont toujours 

d’actualité dans certains États. Cela explique que, lorsqu’il n’y a pas de dénonciation avant 

enquête ni en début d’enquête, le Department of Justice préfère utiliser les demandes 

volontaires de documents1121, plutôt que d’avoir recours aux Subpoena pour obtenir des 

preuves localisées à l’étranger, même s’il sait qu’il va essuyer plusieurs refus pour une seule 

acceptation. Comme nous le verrons, l’Antitrust division Department of Justice a développé 

une coopération avec certaines autorités de concurrence étrangères, même si cela implique de 

trop long délais d’obtention des informations et documents1122. Cette coopération entre 

                                                 
1115 En son Article 2. Il introduit un article 1er bis à la loi n° 68-678. 
1116 Article 3, modifiant l’article 2 de la loi n° 68-678. 
1117 Lire par exemple ABA, Hanbook on Antitrust Grand Jury Investigation, op.cit., p. 276, et p. 283 pour le 
volet allemand de la procédure. 
1118 Pour une opinion contraire, Voir : Jean-Christophe RODA, p. 389 de sa thèse op.cit., note de bas de page 
1828. 
1119 Speech October 21, 1993, Fordham University, NY, op.cit. De plus, nos entretiens avec des représentants 
de l’Antitrust division Department of Justice montrent la démarche pragmatique du Department of Justice. 
1120 GERBER David J., Prescriptive Authority: Global Markets as a Challenge to National Regulatory 
Systems, Hous.J.Int’l L., vol.26, (2004), p. 295 & s. 
1121 ABA, Handbook on Antirust Grand Jury Investigation… p. 279. 
1122 Supra, Partie II, Titre I, Chapitre II. Une entraide bilatérale  sélective 
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autorités de concurrence a mis quelques années avant de porter ses fruits1123, comme le 

constatait l’O.C.D.E. en 20031124. Le caractère pénal de la procédure du Department of Justice 

contribue pour beaucoup à la réticence de ses partenaires étrangers et aux éceuils de cette 

coopération, mais les M.L.A.T. ont participé pour beaucoup de la levée des derniers 

obstacles1125. 

 

L’affaire du cartel des diamants dans sa version américaine des années 901126 illustre ces 

difficultés. L’Antitrust division enquêta afin de prouver l’existence d’un cartel international 

sur le marché des diamants. Elle poursuivit l’entreprise helvétique De Beers, et la filiale 

allemande de General Electric1127, ainsi que deux de leurs dirigeants pour cartel avec fixation 

des prix sur le marché international des diamants de synthèse sur une période de deux ans 

(1991-1992)1128. L’Antitrust division par voie de Subpoena enjoigna la société De Beers et ses 

dirigeants étrangers à venir témoigner aux États-Unis, ces personnes refusèrent. S’ils avaient 

accepté de comparaître, le Department of Justice aurait obtenu des preuves, car le Grand Jury 

aurait pu les entendre. Il n’y avait pas d’accord d’extradition entre les États-Unis et les États 

de résidence des suspects. L’Antitrust division demanda l’assistance de la Commission 

européenne, sans réel succès. Elle demanda aux autorités de la Belgique et de l’Allemagne. La 

police belge, accompagnée d’un agent du FBI, et d’un Attorney de l’Antitrust division 

procéda à des perquisitions sur commission rogatoire1129. Mais l’enquête ne permit de 

recueillir que des preuves indirectes. La District Court1130 de l’Ohio déclara une insuffisance 

de preuves. Elle souligna le fait que « Le fardeau de la preuve que supporte habituellement » 

le Department of Justice avait été particulièrement alourdi en l’espèce du fait que trois des 

quatre défendeurs cités, et beaucoup de témoins potentiels, étaient des étrangers ne relevant 

pas du ressort de la District Court. Contre toute attente, en 2004, lorsque De Beers voulut 

s’implanter directement sur le territoire des États-Unis, l’entreprise accepta de conclure un 

                                                 
1123 Spencer Weber WALLER, Anticartel Cooperation, in Antitrust Goes Global - What Future for 
Transatlantic Cooperation?, S.J. EVENET, Brookings Institution Press, 2000, p. 103. 
1124 O.C.D.E., Les Ententes injustifiables : progrès récents et défis futurs, 2003, p. 31 &s. 
1125 Supra, Partie II, Titre I, Chapitre II. Une entraide bilatérale  sélective. 
1126 Pour le premier volet qui date des années 40, voir Thèse de J-C. RODA, p. 385. 
1127 Détenue et contrôlée à 100% par la société mère. 
1128 United States v. General Electric Co, De Beers Centenary AG, Peter Frenz, Philippe Liotier, Indictment 
February 17, 1994. Available on the Department of Justice Antitrust division website. 
1129 ABA, Handbook on Antitrust Grand Jury Investigation, op.cit, pp. 80-81 et p. 282. 
1130 United States v. General Electric Co., 1994-2 Trade Cases (CCH) 70, 806 (S.D. Ohio 1994); 869 F.Supp., 
1300. 
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Plea bargaining avec l’Antitrust division et s’engagea à payer 10 millions $ d’amende1131, ce 

qu’elle fit. 

Section II. Un Private enforcement actif participant de 
la sanction optimale 

Les cartels internationaux constituent d’une certaine manière une exception en droit 

américain de la concurrence. Alors que traditionnellement le Private enforcement1132 

représente aux États-Unis, près de 80 % des actions en droit de la concurrence, contre moins 

de 20 % de Public enforcement, en matière de lutte contre les cartels internationaux, les 

proportions sont inversées. Le Private enforcement en matière de cartels se compose 

principalement d’actions de suite et la petite part restante d’actions premières. Cela est dû à la 

difficulté de la preuve dans nombre de cartels transnationaux. La petite proportion d’action 

première n’en joue pas moins un rôle dissuasif important (Tableau 15). Ce rôle de dissuasion 

est également joué par les actions de suite (I). 

Comme le montre les procédures de clémence, dont se sont dotés nombre d’autorité de 

concurrence à travers le monde, l’action privée aux Etats-Unis, et la Discovery qui 

l’accompagne (II) constitue une menace qui fait craindre à certains que cela ne dissuade les 

entreprises d’engager une demande de clémence1133. 

Pour autant, le pouvoir d’attraction de ce Private enforcement à l’égard des victimes 

sociétés clientes, comme consommateurs est très fort, puisque certains justiciables tiers aux 

États-Unis ont souhaité soumettre leur contentieux de réparation à la juridiction américaine. 

                                                 
1131 Thomas O. BARNETT, Antitrust Enforcement Priorities: A Year in Review, Speech November 19, 2004, 
available on Antitrust Division web site. 
1132 Nous nous intéressons, dans le cadre de cette étude, au seul procès civil au niveau fédéral. 
1133 Voir infra Partie II. Titre II.Chapitre II. La difficile importation des outils permettant d’atteindre la 
sanction optimale 
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I. La menace réelle d’un Private enforcement 

Tableau 15. Section 1 Sherman Act (Restraint of Trade) 
Private enforcement 

ACTIONS 
CIVILES 
- District 

Court 
Antitrust 
Cases1134 

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 Moyenne 

annuelle 

Introduites 5 5 1 1 1 3 - 7 1 1 2 0 2,25 

Achevées 8 7 - - - 2 2 1 8 1 2 1 2,66 

 

Cette forte attractivité réside dans les outils juridiques que le législateur américain a 

souhaité mettre à disposition des victimes des hard core cartels, quelqu’ils soient. La culture 

juridique américaine est le reflet de l’histoire des États-Unis et de la culture américaine au 

sens large, qui voit dans tout pouvoir un risque inhérent d’abus et qui de ce fait prévoit 

toujours des contre-pouvoirs. De même, l’État fédéral est perçu comme une menace qu’il 

convient de circonscrire, dès lors il revient à ceux que la loi entend protéger de se défendre 

eux-mêmes, la loi pourvoyant aux outils procéduraux adéquats, l’État, le régulateur 

n’intervenant que de besoins, c’est-à-dire là où l’action privée ne peut être aussi efficiente. 

Tel est le cas en matière de cartels internationaux où la difficulté réside particulièrement dans 

le fait que les preuves sont généralement détenues en dehors du territoire des États-Unis et le 

plus souvent par des non ressortissants américains. 

Afin de rendre le Private enforcement actif, le législateur américain a fait en matière 

antitrust, comme le firent bien des États fédérés en matière de responsabilité du fait des 

produits, à savoir inciter les victimes à agir en leur permettant de mener des actions 

collectives, les Class actions, de régler leurs avocats par Contingency fees, d’avoir une prime 

à l’action grâce aux Treble damages, et d’avoir un accès facilité aux preuves détenues par le 

défendeur à l’action, grâce à la Discovery. Au civil, beaucoup d’affaires ne vont pas jusqu’au 

Trial. Elles donnent lieu à des transactions car le coût des procédures, du fait principalement 

                                                 
1134 Données extraites principalement de Antitrust Division - Workload Statistics - Financial Years 1998-
2007, p. 5 et Workload Statistics - Financial Years 1998-2007, p.4. 
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de la Discovery, est tel qu’il décourage souvent les plaignants qui préfèrent une mauvaise 

transaction à un bon trial . 

 

Le succès en matière de lutte contre les cartels transnationaux semble au rendez vous, si 

l’on étudie les grands cartels internationaux démantelés ces quinze dernières années. 

D’aucuns voient dans ce Private enforcement le dernier composant permettant d’atteindre la 

sanction optimale au sens économique du terme1135. 

A. Les points saillants du procès civil américain et ses 
concepts clés 

L’action civile est un instrument particulièrement efficace de mise en œuvre du droit de 

la concurrence aux États-Unis, et de propagation de ce droit économique. La raison en est que 

l’action civile sur le fondement du Sherman Act, autorisée par la Section 4 du Clayton Act, 

permet d’obtenir des Treble damages, c’est-à-dire des Punitives damages d’un montant fixé à 

trois fois celui du, ou des préjudices subis. Le tout en gardant à l’esprit le droit au jury de 

jugement ou Petit Jury, favorable per se aux victimes des comportements anticoncurrentiels, 

et la possibilité, souvent usitée, de recours collectifs devant les tribunaux fédéraux. 

L’ Administrative Procedures Act, impose aux agences fédérales de veiller au respect des 

droits à un procès équitable et aux droits de la défense reconnus aux personnes physiques, 

comme aux entreprises. 

Toute action en justice commence par une plainte exposant les griefs, appelée Notice 

pleadings, ou Initial pleading. 

1. La phase d’Initial pleading 

Elle présente1136 un exposé détaillé des circonstances de l’espèce mettant en avant les 

fondements de l’action1137. Il n’est pas requis que les fondements légaux apparaissent de 

façon claire et détaillée. Il n’est pas demandé que des preuves soient apportées à ce stade, ni 

qu’une demande détaillée apparaisse. Les allégations peuvent être simplement fondées sur des 

information and belief. La Règle 11 du Code de procédure civile requiert seulement de 

                                                 
1135 Infra: Partie II, Titre II, Chapitre II. La difficile importation des outils permettant d’atteindre la sanction 
optimale 
1136 Alan B. MORRISON, Fundamentals of American Law, New-York University School of Law, Oxford 
University Press, pp. 61-81. 
1137 Federal Rule 8a). 
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l’avocat, qu’il procède à une enquête raisonnable quant aux faits, et aux règles de droit, avant 

d’agir. La sanction pour l’avocat peut être une amende à payer. Parfois, la sanction peut aller 

jusqu’à devoir payer les frais d’avocat de la partie adverse. 

La Notice pleadings est notifiée au défendeur1138. Celle-ci doit comporter les griefs, 

l’objet de la demande, les arguments juridiques qui la soutendent, afin de permettre, à la partie 

mise en cause, d’organiser sa défense. Pour ce faire, la notice pleadings doit satisfaire aux 

garanties procédurales requises par la Due process clause et autres droits fondamentaux 

fédéraux et les garanties constitutionnelles nationales. Le défendeur doit recevoir une 

notification en bonne et due forme de la requête. La demande peut porter sur des dommages et 

intérêts compensatoires ou un Equitable relief, c’est-à-dire une injonction. 

 

Le défendeur reçoit également une sommation1139 à comparaître et à se constituer 

défendeur à l’action. Celle-ci a force contraignante. Le défendeur est ainsi averti qu’à défaut 

de comparaître dans un délai raisonnable, il risque la condamnation par défaut. La plainte et la 

sommation1140 doivent être signifiées par un auxiliaire de justice comme un Sheriff ou un 

Marshal1141. Les personnes morales peuvent être contraintes à désigner une ou plusieurs 

personnes physiques, habilitées à faire les significations d’actes de procédure, au nom de la-

dite personne morale. Le défendeur doit y répondre1142, s’il ne le fait pas, cela donne droit au 

plaignant d’être accueilli en ses demandes par la cour sur le fondement et dans les limites de 

sa plainte1143. Le défendeur a généralement vingt jours pour répondre. Ce délai peut être 

allongé d’un commun accord des parties ou par autorisation de la cour. Sa réponse peut se 

composer de faits nouveaux et ou d’Affirmative defenses 1144 qui sont des assertions fondées 

sur des règles de droit donnant raison au défendeur, par exemple, prescription de l’action, ou 

encore défaut de compétence de la cour. Les Affirmative defenses visent à faire rejeter la 

demande du plaignant. Si le défendeur ne soulève pas un moyen de ce type alors qu’il existe, 

il perd alors le droit de s’en prévaloir après1145. Le défendeur demandera par une Motion à la 

cour de rejeter la plainte pour certaines raisons tenant au non-respect d’une règle de droit 1146. 

                                                 
1138 La saisine est assez peu coûteuse, $120. 
1139 Summons ou citation. 
1140 Plainte et sommation réunies sont dénommées process. 
1141 Des possibilités de notification par courrier postal avec accusé de réception existent. Le porteur de la 
signification certifie dans un document appelé le « return » la date, le lieu de la signification, puis le consigne 
au greffe du tribunal.  
1142 Federal Rule 12a). 
1143 Federal Rule 55. 
1144 Tout argument faisant obstacle à la demande ou aux prétentions du demandeur. 
1145 Federal Rule 12 h) 1). 
1146 Federal Rule 12. b). 
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On parle de Demur ou de Motion to dismiss1147, c’est à dire de motion de rejet, faute de faire 

valoir un droit à réparation, ou de motion pour défaut de base légale1148. 

 

Le défendeur peut ajouter à sa réponse des griefs ou Couterclaims qu’il aurait à l’égard 

du plaignant dans la limite de la transaction ou des faits faisant l’objet de la plainte. S’il ne les 

soulève pas à cette occasion, il ne pourra plus les alléguer, ni dans cette procédure, ni dans 

une future1149.  

Cette demande reconventionnelle peut être de deux sortes : Compulsory, c’est-à-dire 

obligatoire, tel est le cas si sa demande à la même origine, le même acte juridique, que la 

demande principale, ou Permissive c’est-à-dire facultative1150, si la demande 

reconventionnelle n’a pas sa source dans le même acte juridique, ou fait juridique que la 

demande principale. 

 

Le juge au terme d’une procédure simplifiée accueillera  soit le défendeur et demandera 

alors au demandeur de développer ses arguments, ou de fournir des preuves supplémentaires, 

ou de faire une action jointe et le demandeur pourra modifier ou amender sa demande ; soit le 

demandeur. Alors le défendeur devra répondre au fond dans un délai spécifique. 

Notons qu’un tiers peut intervenir volontairement pour faire valoir ses droits, s’il estime 

que le jugement susceptible d’être rendu peut l’affecter. 

 

D’après les codes de déontologie, il appartient à l’avocat de représenter son client de 

façon vigoureuse, mais il n’est pas de son devoir d’établir la vérité. Le système est fondé sur 

une théorie qui veut que la confrontation entre les avocats-conseils des parties adversaires soit 

la meilleure méthode pour faire éclore la vérité. Dans tout procès aux États-Unis, sauf de très 

rares exceptions1151, les parties paient chacune leurs avocats, qu’elles gagnent ou qu’elles 

perdent1152. 

                                                 
1147 “A request that the court dismis the case because of settlement, voluntary withdrawal, or a procedural 
defect.” in Black’s Law Dictionary. 
1148 Ou exception of no clause ou right of action. 
1149 Federal Rule 13. a). Il faut distinguer entre les compulsory couterclaims qui sont alors perdues et les 
permissive couterclaims qui peuvent être alléguées dans une autre affaire (Rule 13. b)), voir : Alan B. 
Morrison, Fundamentals of American Law, New-York University School of Law, Oxford University Press, 
pp. 64-65. 
1150 Dans ce cas le tribunal peut ne pas être compétent matériellement pour connaître de la demande 
reconventionnelle facultative. 
1151 A savoir : les plaintes contre le gouvernement et des plaintes en matière de droits fondamentaux. 
1152 Cette règle est connue sous le nom de l’American rule. On se rappelle qu’au Royaume-Uni la règle est 
généralement que le perdant paie les frais d’avocat du gagnant. A ne pas confondre avec la règle dite 
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Comme il a été vu précédemment, le juge a un rôle relativement passif en ce qu’il n’est 

pas en charge d’établir indépendamment la vérité des faits, ou de présenter les théories 

juridiques. Il doit uniquement accepter les présentations faites par les parties au regard du 

droit et rendre son jugement sur cette base. On comprend dès lors pourquoi à de très rares 

exceptions près, il n’est pas permis de prendre contact avec le juge hors de la présence de 

l’autre partie. 

 

Certains estiment qu’uniquement 10% des affaires vont jusqu’au procès aux États-Unis. 

Beaucoup d’actions avortent faute d’éléments probants, et de volonté réelle de poursuivre ; 

d’autres sont rejetées à la demande du défendeur à l’action, ou après un Summary judgment, et 

beaucoup donnent lieu à une transaction entre les parties. 

2. La deuxième phase 

Avant l’audience principale, le juge vérifie avec les parties à l’instance l’état 

d’avancement du dossier. 

a. L’évaluation de l’état du dossier 

Le juge convie généralement les parties à une conférence sur l’état de l’instance1153. Le 

juge invite les parties afin d’évaluer l’état d’avancement du dossier, de redynamiser si besoin 

est la procédure, vérifier s’il est nécessaire de demander des mémoires supplémentaires, ou 

des preuves complémentaires, de fixer le calendrier. Cette conférence préalable à l’instance 

est importante, elle permet au juge et aux parties de décider des questions de droit et de fait à 

retenir, des témoins qui seront appelés à la barre etc… Le juge à son issue prend une 

ordonnance qui circonscrit le litige. 

 

On se souvient qu’au niveau fédéral, les parties ont un droit à un jury de jugement ou 

Petit Jury composé de six à douze jurés pour toute action en réparation1154. Sa mission est de 

déterminer les faits, et souvent de déterminer le ou les préjudices subis. 

                                                                                                                                                         
contingency fee qui veut qu’un avocat peut accepter de n’être payé que s’il gagne le procès ou obtient une 
transaction favorable. 
1153 Status conference. 
1154 Federal Rule 38. 
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b. Le déroulement du Trial 

Lors de l’audience, le plaignant est entendu le premier, puis le défendeur à l’action, puis 

à nouveau le plaignant, s’il souhaite répondre au défendeur1155. 

Chaque partie appelle son témoin et l’interroge1156 puis l’autre partie l’interroge à son 

tour, c’est ce qu’on appelle la Cross-examination. Il est loisible au défendeur d’arguer que le 

demandeur a failli à son obligation d’apporter des preuves suffisantes permettant à « un esprit 

raisonnable » de conclure à l’existence des faits. Si le juge approuve, il prononcera un 

Directed verdict, ou verdict imposé, déboutant le demandeur et mettant fin au procès, sinon le 

défendeur est sommé de fournir ses propres preuves. 

 

Les juges sont en droit de poser une ou plusieurs questions aux témoins, mais il est 

exceptionnel qu’ils utilisent ce droit dans un Trial avec Petit jury. Après l’exposé des preuves, 

chaque avocat représentant chaque partie au procès va pouvoir exposer au jury son résumé 

des faits de l’espèce, puis le jury recevra les instructions de la Cour. Le Petit jury quitte alors 

la salle d’audience. Les jurés discutent alors les faits, puis votent en secret. 

3. Verdicts et Jugements : Le juge gardien du droit 

Dans les cours fédérales, les jurés décident à l’unanimité, au civil comme au pénal. Dans 

la plupart des cas, le verdict rendu par le Petit jury est général. Dans certains cas, il est 

simplement demandé au jury de répondre à des questions spécifiques, le juge appliquera alors 

la règle de droit à chaque réponse. Cette procédure, appelée Special verdict1157, permet de 

s’assurer de la bonne compréhension par les jurés d’une affaire complexe et d’une application 

correcte du droit. 

 

Parfois, un plaideur demande qu’un Directed verdict ou verdict imposé soit prononcé en 

sa faveur. Le plaideur déclare alors qu’un esprit raisonnable ne s’opposerait pas à ce qu’un 

verdict soit prononcé en sa faveur. Le juge peut, ou non, donner suite à cette requête. Si le 

magistrat l’accueille, il rend alors un jugement soit partiel, soit sur l’ensemble du litige. Si son 

jugement est partiel, il confiera l’autre partie au verdict du Petit Jury. Si le magistrat rejette la 

requête, le Petit jury délibérera sur l’ensemble du litige. 

                                                 
1155 Le droit à Rebuttal : le demandeur est autorisé à produire des preuves supplémentaires si et seulement si 
elles visent à réfuter celles présentées par la défense. 
1156 Direct examination. 
1157 Prévue par la Federal Rule 49. 
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a. La Motion for judgment as a matter of law et le jugement contraire au 
verdict du jury 

Le rôle du juge est de veiller au respect de la loi. Si le juge conclut que le plaignant n’a 

pas apporté, durant le Trial, de preuves suffisantes pour établir sa plainte en droit, le juge 

prononcera une Motion for judgment as a matter of law  et le procès s’arrêtera là sans que le 

défendeur ait eu à exposer les siennes. Parfois, le juge a un doute, et préfère ne pas accorder la 

Motion. Il autorise alors le défendeur à exposer ses faits, et laisse au Petit Jury le soin de 

prononcer sa décision. 

Si le Petit jury décide en faveur du défendeur, la requête devient pratiquement 

indiscutable1158, mais si le jury décide en faveur du plaignant, la Cour se voit autorisée à 

revoir l’affaire à nouveau, cette fois en tenant également compte de ce qui fut exposé par le 

défendeur afin de déterminer s’il y avait suffisamment de preuves pour permettre au Petit jury 

de décider en faveur du plaignant1159. Si le juge conclu qu’il n’y avait pas suffisamment de 

preuves pour que le Petit jury statue ainsi, alors le juge peut rendre un jugement en faveur du 

défendeur à l’action, malgré la position adoptée par le jury. 

 

Ainsi, contrairement à l’idée dominante qui voit dans le jury de jugement l’ultime arbitre 

des litiges portant sur les faits, il apparaît que le juge a le devoir autant que le pouvoir de 

s’assurer que le Petit Jury n’abuse pas de son pouvoir, en rendant des décisions déterminant 

de façon injustifiable les faits, ce qui aurait pour effet de nier la loi. Le juge est le gardien du 

droit. 

b. La requête Nonobstante veredicto 

Un deuxième cas démontrant que le Petit jury n’est pas totalement souverain est la 

requête dite Nonobstante veredicto. 

Il s’agit d’une procédure originale qui veut que la partie succombant selon le verdict du 

Petit Jury puisse déposer une requête dont l’objet est d’obtenir du tribunal de renverser le 

verdict. La cour dispose alors de cette autre alternative qui est d’accorder un nouveau Trial. 

Cela est possible si les preuves étaient suffisantes mais qu’elles conduisaient à un autre 

résultat. On voit cela principalement dans des procès portant sur des actions en réparation où 

un Petit jury accorde un montant de dommages et intérêts excessifs au regard de la 

                                                 
1158 Le pouvoir d’opérer un revirement par rapport à la décision ou « verdict » du jury peut s’exercer aussi en 
faveur d’un plaignant qui aurait perdu devant le jury, mais cela est plus rare, les jurys étant, en général, plus 
favorables aux plaignants ayant subi des préjudices qu’aux défendeurs. 
1159 Federal Rule 50 b). 



275 
 

responsabilité établie. Le juge peut alors dire aux parties qu’il prononcera un jugement 

ordonnant un nouveau procès, sauf à ce que les parties acceptent un montant de dommages et 

intérêts réduit de x% par rapport au prononcé du Petit jury. Si les parties acceptent l’offre1160, 

il y a transaction, sinon un nouveau Trial est ordonné par le juge. 

c. Une exception : la demande de Summary judgment 

L’hypothèse est celle d’un litige où l’une des parties détient des preuves irréfutables. 

Plutôt que d’attendre deux à trois ans que l’audience se tienne, il est fréquent dans nombre 

d’affaires que le défendeur, ou le plaignant, parfois les deux de façon concomitante, 

demandent une Motion for summary judgment1161, c’est-à-dire une demande de jugement 

sommaire immédiat, totale ou partielle1162. Cela est possible s’il n’y a pas de contestation 

sérieuse des faits de l’espèce, et après que chaque partie ait eu l’opportunité de présenter son 

point de vue. L’objectif poursuivi par le Trial, dans le sens de l’audience tenue devant la cour 

composée le plus souvent d’un Petit Jury, est d’établir les faits pour trancher le fond. Dans 

l’hypothèse d’une Motion for summary judgment, les faits ne faisant plus l’objet d’un réel 

différent, il n’y a plus nécessité d’un Trial. Le juge a donc pour tâche d’évaluer les preuves 

afin d’établir s’il y a, ou non, une ou plusieurs questions de faits à trancher. Si les faits sont 

établis, il fournira un jugement immédiat.  

Lors d’un Summary judgment, il n’y a pas contrairement au trial de témoignage vivant 

devant la cour avec Cross-examination. Une Motion for summary judgment est donc un 

jugement portant uniquement sur la question de droit, c’est-à-dire sur le fond. Dès lors, on 

comprend que la question centrale en matière de Motion for summary judgment est la question 

de la pertinence des faits reconnus par les parties pour la détermination de la réponse à la 

question de droit que pose l’espèce. 

Ce Summary judgment peut clôturer le litige lorsqu’il porte sur l’ensemble du dossier ou 

n’être que partiel, l’autre partie de l’affaire allant jusqu’au procès. Si par exemple, la question 

est celle de la détermination de responsabilité et que le défendeur est reconnu responsable du 

préjudice subi par le Summary judgment, la question du montant des dommages et intérêts 

peut être laissée aux bons soins du Trial. Ce qui est plus intéressant financièrement pour les 

plaignants en matière de cartels déjà condamnés. 

                                                 
1160 Cette offre s’appelle un remittitur. 
1161 Federal Rule 56. 
1162 Cette procédure existe toujours en droit anglais, au civil comme au commercial, s’il n’y a pas de 
contestation sérieuse. Voir Olivier MORETEAU, op.cit. p. 79. 
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B. La victime au cœur de la lutte 

Le Sherman Act ne permet pas de poursuites privées, uniquement des actions publiques. 

Mais la Section 4 du Clayton Act dispose qu’« une personne qui peut subir un préjudice dans 

ses affaires, ou ses biens, en raison de quelque chose de prohibé par les lois antitrust peut dès 

lors saisir n’importe quelle Cour de District aux États-Unis »1163. Cela autorise les entreprises 

victimes, comme les consommateurs, à intenter des actions pour violations des dispositions du 

Sherman Act, ou du Clayton Act. Cette même Section 4 Clayton Act dispose que ces 

violations ouvrent droit à des Treble damages1164, et que si le plaignant demande réparation de 

son préjudice par des dommages et intérêts compensatoires punitifs, il y aura obligatoirement 

un Petit Jury; alors que si le plaignant recherche juste que soit prononcer une injonction à 

l’encontre d’une ou de plusieurs entreprises, il n’y aura pas de Petit Jury, le juge décidera à la 

fois des faits et du droit1165. 

Ainsi peuvent agir, sur le fondement d’une violation de la Section 1 et /ou Section 2 de la 

Sherman Act, le Department of Justice, la Federal Trade Commission, des private parties ou 

encore un State Attorney General, c'est-à-dire le procureur général d’un État sachant qu’un 

État, peut porter une affaire pour dommages et intérêts et injonction au niveau fédéral mais 

uniquement au civil, pas au pénal. Rappelons que le gouvernement fédéral peut demander et 

obtenir des Treble damages. 

1. Les moyens à disposition des victimes pour un système judiciaire efficient 

Demandes et plaintes jointes1166 sont accueillies favorablement par le droit américain qui 

estime que cela favorise l’efficience du système judiciaire. 

Au même titre qu’un demandeur peut rassembler en une seule action en justice tous ses 

recours contre un même demandeur, deux ou plusieurs parties peuvent se grouper en une 

seule et même action en justice, dès lors que leurs demandes portent sur des questions de droit 

ou des faits identiques. Cet outil, appelé les actions multiples, permet à la partie la plus faible 

économiquement d’agir en justice. 

                                                 
1163 Traduction de l’auteur : Section 4 Clayton Act « Any person who shall be injured in his business or 
property by reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue therefore in any district court of the 
US”. 
1164 Supra. 
1165 Le droit américain parle ici d’Injunctive relief. Il s’agit d’une exception où le juge a pleine juridiction. 
1166 Federal Rule 18 et 20. 
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Il peut arriver que ce soit le tribunal lui-même qui ordonne la jonction d’instances, 

comme de parties, s’il estime qu’il serait inique de soumettre le défendeur à une multitude de 

procès. 

Une autre hypothèse fréquente est à noter, il s’agit de celle où un nombre trop important 

de demandeurs le plus souvent, rarement de défendeurs1167, devraient être présents à 

l’instance ce qui serait difficilement réalisable en pratique. Si des questions de fait, ou de droit 

soulevées, sont dans l’intérêt de tous,  un ou plusieurs demandeurs peuvent être désignés pour 

représenter les autres. On appelle cette procédure une Class action1168 ou recours collectif. Le 

ou les demandeurs choisis pour représenter les autres doivent présenter des garanties i-e des 

qualifications caractéristiques. Le jugement qui est rendu in fine, a autorité de la chose jugée à 

l’égard de toutes les parties membres du recours collectif. 

Il est possible à une personne n’apparaissant pas dans l’affaire comme plaignant, ou 

défendeur, d’intervenir à l’action. C’est ce que le droit américain appelle une Intervention1169. 

Dans la même veine, la Règle fédérale n°19 prévoit, lorsque l’intérêt de la justice le requiert, 

que des tiers soient associés à la procédure, la cour peut les incorporer au procès. 

 

La forme d’action multipartite la plus commune est la Class action1170. Il s’agit d’une 

création de l’Equity1171. La Class action est régie par la Règle fédérale n° 23 qui a été modifié 

substantiellement en 20031172. La Cour Suprême a étendu l’usage de cet outil procédural de la 

Class action au champ entier des litiges civils fédéraux en le rendant applicable à toutes les 

actions civiles. 

                                                 
1167 Il peut se trouver aussi qu’il y ait plus d’un défendeur, on parle alors de cross-claims de l’un envers 
l’autre. Voir Federal Rule 13 (g). 
1168 Alan B. MORRISSON dans son ouvrage Fundamentals of American Law, New-York University School 
of Law, Oxford University Press, la définie comme « a lawsuit in which one or several named plaintiffs sue 
on behalf of a large group of people who are not formally named in the suit. » (op.cit.) 
1169 Federal Rule 24. 
1170 “A lawsuit in which a single person or a small group of people represents the interests of a larger group. 
Federal procedure has several requirements for maintaining a class action: 1) the class must be so large that 
individual suits would be impracticable, 2) there must be legal or factual questions common to the class, 3) 
the claims or defenses of the representative parties must be typical of those of the class, and 4) the 
representative parties must adequately protect the interests of the class.”  in Black’s Law Dictionary. 
1171 Montgomery Ward & Co v. Langer, 168 F.2d 182, 187 (8th Cir. 1948). “The class action was an invention 
of equity… mothered by the practical necessity of providing a procedural device so that mere numbers would 
not disable large groups of individuals, united in interest, from enforcing their equitable rights nor grant them 
immunity from their equitable wrongs…” 
1172 Thomas A. MAUET, Pretrial, New-York, ASPEN Publishers, 6th Edition, 2005, p. 166. 
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a. Les conditions de recevabilité de la Class action 

Une affaire ne peut être intentée dans le cadre d’une Class action que si la Cour donne 

son approbation au regard des critères fixés par la Règle fédérale 23 (a) et (b). Cette Règle 

fédérale 23 (a) impose quatre conditions préalables avant toute Class action, qui sont toutes 

appliquées avec une grande rigueur par les juges. Il appartient aux parties demandant à 

bénéficier d’une Class action d’apporter la preuve que les conditions de certification sont 

remplies. 

La première condition est celle d’un nombre de plaignants tel qu’il empêche de fait que 

chacun porte une action individuelle. En d’autres termes ce nombre de demandeurs doit 

rendre impossible une simple action jointe, de même que des actions individuelles. La Rule 23 

ne définie pas ce qu’il faut entendre par une class, ni comment ses membres doivent être 

déterminés. Il est du pouvoir discrétionnaire de la juridiction de jugement de dire si la Class 

est une méthode pertinente au regard du nombre. Souvent trente personnes semble un chiffre 

trop faible et souvent 50 est accepté. 

La deuxième condition veut que les problèmes de droit ou les questions de fait doivent 

être communs à la Class, c’est-à-dire que chaque membre de la Class présente dans sa 

demande des faits communs, et le ou les mêmes fondements juridiques que les autres1173. La 

troisième veut que les demandes ou les défenses des parties représentant la Class soient 

typiques des demandes ou des défenses de la Class. La quatrième, et dernière condition exige 

que les plaignants individuels nommés et leurs avocats s’engagent à représenter 

équitablement, « loyalement, et de façon adéquate » les membres la Class et leurs intérêts1174.  

Cette question d’une représentation « adéquate » est essentielle au regard des droits 

fondamentaux reconnus par la Constitution des États-Unis, et en particulier du droit 

constitutionnel au Due process of law. L’exigence de Due process est satisfaite si une autre 

personne, dans la même position, porte l’action en justice contenant les demandes de la class 

et si la Cour reconnaît que cette personne est capable de représenter chaque membre de la 

class de façon adéquate. 

Là encore, le pragmatisme justifie la création des Class actions et les conditions qui 

président à leur formation. Elles permettent de ne pas encombrer inutilement les cours de 

justice et donc participent d’une meilleure administration de la justice. D’un autre côté, elles 

permettent à des justiciables ayant des demandes d’un montant peu important 

                                                 
1173 La même exigence est présente en droit anglais. 
1174 Federal Rule 23 (a). Ces représentants de la Class doivent tous être membres de la Class au moment de la 
représentation. 
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économiquement d’intenter une action, ce qui leur serait impossible, ou serait parfois 

simplement irréaliste lorsque le montant du litige est faible et le coût d’une action assez 

dissuasif. 

 

Les demandes exprimées par la Class peuvent être des demandes en dommages et 

intérêts1175, ou d’injonction1176, ou les deux. Pour ce qui est de la compétence, elle sera 

déterminée par la citoyenneté des représentants désignés de la class en cause1177. Pour ce qui 

est du montant de l’action régissant la compétence, celui-ci doit être envisagé pour chaque 

demandeur. La demande doit être supérieure à 75000$, il n’est pas possible de cumuler les 

demandes des membres de la Class ou celles des représentant désignés de la Class ; dès lors 

chaque représentant doit présenter une demande portant sur un montant supérieur au montant 

fixé pour cette juridiction. 

 

Tout membre d’une Class action fondée sur une demande en dommages et intérêts est en 

droit, en vertu de la Règle fédérale 23 c) 2) d’en sortir pour mener une action personnelle 

individuelle1178. Tel n’est pas le cas si l’action porte sur une demande en injonction. 

b. Son contrôle par le juge 

La Règle fédérale 23 (b) guide le juge en disposant qu’il existe trois situations factuelles 

dans lesquelles une Class action est appropriée. Premièrement, lorsque des actions séparées 

créeraient un risque de jugements incohérents ou différents qui établiraient des standards de 

conduite incompatibles pour la partie s’opposant à la Class, ou lorsque des jugements séparés 

deviendraient en pratique décisifs sur les intérêts des autres dans la Class alors qu’ils ne sont 

pas parties au jugement. Deuxièmement, lorsque la partie s’opposant à la Class a agi ou refuse 

d’agir sur les fondements applicables à la Class. Troisièmement, lorsque les problèmes de 

droit ou les faits communs aux membres de la Class prédominent sur toute question affectant 

uniquement des membres individuels et une Class action est la meilleure méthode pour gérer 

le litige1179. Cette dernière situation est la plus fréquente lors de Class action en matière de 

violation du droit de la concurrence. 

                                                 
1175 Damage class Federal Rule 23 (b) 3). 
1176 Injunctive class. 
1177 Infra. 
1178 On appelle cela opting out. 
1179 Rule 23 (b) 3). 
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Une procédure initiale permet à la juridiction de première instance d’évaluer si les 

conditions de la Règle 23 (a) et (b) sont remplies afin de déterminer si et quelles questions 

peuvent faire l’objet d’une Class action et ce que la ou les Class seront.  

Si un appel est interjeté à l’encontre d’une décision accordant ou refusant la certification 

de la Class action, la cour d’appel dispose d’un pouvoir discrétionnaire d’accueillir, ou non, 

cet appel1180.  

Dans l’hypothèse de la Rule 23 (b) (3), le tribunal devra, en fonction des données de la 

situation, adresser une mise en demeure individuelle à chaque membre qui peut être identifié 

après un effort raisonnable. En vertu de la Rule 23 (c) (3), ces notifications de Class doivent 

être écrites dans un langage clair et intelligible1181. Ces notifications ont un coût important, or 

le coût du contentieux est supporté par chaque partie à l’instance, demandeur et défendeur. La 

notification ce fait par courrier prioritaire pour les membres de la Class dont l’identité peut 

être facilement vérifiée, par certaines formes de publication pour les autres.  

 

La Règle fédérale 23 (g) détermine les règles relatives à la sélection, et à la rémunération 

de l’avocat-conseil de la Class, avant la certification de la Class, et celles ayant trait aux 

honoraires après certification lorsque l’avocat de la Class est désigné. Ces frais et honoraires 

d’avocats sont partagés entre tous les membres de la Class. Pour toute Class action fondée sur 

la Rule 23 (c) (2), la Cour Suprême des États-Unis a déclaré que la partie demandant la Class 

action doit supporter les coûts de la notification, ou mise en demeure aux membres de la 

Class raisonnablement identifiables1182. 

 

Nombre de Class actions ne vont pas à leur terme, une transaction intervenant entre les 

parties. Comme les Class actions sont justifiées par l’efficience et l’équité dans la défense des 

droits de chacun, toute transaction entre les parties au litige ne peut être entérinée que sous le 

contrôle et l’autorisation de la Cour1183. 

Le juge doit vérifier le caractère raisonnable des sommes payées ou des autres 

compensations proposées aux membres de la Class ainsi que du montant des honoraires 

d’avocats. 

                                                 
1180 Rule 23(f). 
1181 « in plain, easily understood language ». 
1182 Eisel v. Carlisle & Jacquelin, et al., 417 U.S. 156 (1974). 
1183 Federal Rule 23 (e). 
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2. Les États fédérés aux côtés des victimes 

Pour une bonne compréhension de la problématique qui nous occupe, il faut garder 

présent à l’esprit que comme le droit anglais, le droit américain n’opère pas de distinction 

entre droit public et droit privé, ni entre droit civil et droit commercial. De même qu’il ne 

distingue pas entre commerçant et non commerçant1184. 

 

Tout État fédéré est en droit de défendre ces citoyens victimes de cartels internationaux 

comme de toute violation des Sections I et II du Sherman Act, mais il y a également bien des 

cas où aux travers de ces administrations il est lui-même victime. 

a. Défendre les victimes 

Tout État fédéré se voit reconnaître par la loi à la fois le droit de défendre le droit 

antitrust en protégeant les intérêts de ses démembrements quel qu’il soit mais également de 

représenté un ou plusieurs citoyens victimes de ces pratiques anticoncurrentielles. 

1°) Se défendre 

Au plan fédéral, la Section 4 de la loi Clayton autorise tout État fédéré à engager des 

procédures pour Treble damages, ou dommages et intérêts compensatoires triples, dès lors 

qu’un comportement anticoncurrentiel a causé un préjudice aux autorités publiques de cet 

État. Rappelons que sont exclus des Treble damage les dommages purement économiques. 

 

La Section 16 de la loi Clayton prohibe tout dommage causé aux États fédérés. Il permet 

à ces États de mettre en œuvre des Injunctive reliefs, c'est-à-dire des injonctions, même en cas 

de dommages économiques1185. 

2°) Représenter leurs citoyens 

Le Titre III, de la Hart-Scott-Rodino Antitrust Act de 1976, dispose que les Attorneys 

généraux des États fédérés ont le pouvoir, au nom de leur État, de représenter un ou plusieurs 

                                                 
1184 Alain LEVASSEUR, Droit des États-Unis, Op.cit. Dalloz, 1994, pp. 5-8. 
1185 Burch v. Goodyear Tire & Rubber Co., 554 F2d 633 (4th Circ.1977) cité par François SOUTY in « La 
politique de la concurrence aux États-Unis », Paris, éd. PUF, Coll. Que sais-je ? 1995,  p. 68. 
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citoyens de leurs États respectifs dans des affaires antitrust, au moyen d’une procédure 

appelée Parens patriae1186. 

Il s’agit d’une protection supplémentaire offerte aux citoyens de ces États en qualité de 

consommateurs, mais pas en qualité de citoyens producteurs1187 ; ces derniers ne bénéficient 

pas de cette procédure. Dans un arrêt Illinois Brick1188, la Cour Suprême a énuméré de façon 

exhaustive les catégories de citoyens au nom desquelles une action Parens patriae peut être 

intentée : s’agissant du consommateur individuel, il est défini comme celui ayant directement 

acheté à ceux qui ont procédé à l’entente sur les prix.  

Depuis plus de vingt ans, la majorité des actions introduites par les State Attorneys 

généraux dont des États, visent à poursuivre les ententes sur les prix dont leurs 

administrations ont été victimes. 

b. La Multistate Antitrust Task Force, ou M.A.T.F. 

En 1983, les États fédérés entendirent pouvoir faire appliquer le droit antitrust lorsque les 

autorités fédérales semblaient laxistes1189. Pour ce faire, fut créée, par la National Association 

of Attorneys General, la Multistate Antitrust Task Force1190. Elle a permis à nombre 

d’Attorneys généraux d’États fédérés d’organiser des actions groupées contre des entreprises 

multinationales lors de procès fédéraux. A l’instar de François Souty on peut rappeler l’action 

conjointe, devant la Cour Suprême des États-Unis, de quarante deux des cinquante États, à 

l’encontre des pratiques de prix imposés dans les affaires Monsento1191 et Business 

                                                 
1186 “A doctrine by which a government has standing to prosecute a lawsuit on behalf of a citizen… The state 
ordinarily has no standing to sue on behalf of its citizens, unless a separate, sovereign interest will be served 
by the suit.” in Black’s Law Dictionary. 
1187 Comme il a été vu ci-dessus, tout producteur peut agir directement en dommages et intérêts 
compensatoires punitifs pour violation des Sections 1 et 2 de la Sherman Act. 
1188 Illinois Brick v. Illinois, 421 US 720 (1977). 
1189 On se souvient qu’en 1976 des crédits fédéraux furent votés pour rendre plus effective la mise en œuvre 
des droits antitrust nationaux, aux moyens de la loi dite Crime Control Act. 
1190 La Multistate Antitrust Task Force se réunit plusieurs fois par an, pour faire un bilan régulier sur les 
dossiers en cours devant les États et coordonner les enquêtes impliquant plusieurs États, ce que l’on appelle 
les Multistate investigations, et préparer les interventions conjointes devant les cours fédérales et la Cour 
Suprême, mais aussi développer le lobbying auprès des pouvoirs publics fédéraux, préparer des réformes 
législatives jugées nécessaires, faire valoir des visions doctrinales lorsque celles-ci apparaissent divergentes 
des positions fédérales. Afin d’être un interlocuteur de poids du Department of Justice et de la Federal Trade 
Commission, la Multistate Antitrust Task Force s’est dotée d’un Président élu par ses pairs, assisté de six 
vice-présidents fédéraux et quatre vice-présidents régionaux. Chacun des six vice-présidents fédéraux a une 
mission horizontale : deux s’occupent des enquêtes, deux des Amicus curiae dites interventions volontaires 
devant les cours, un de la politique et de la législation de la concurrence et le dernier des questions de 
formation permanente des agents des États fédérés et d’éducation. Les quatre vice-présidents régionaux sont 
en charge de la coordination des activités relevant de la Task Force et de la facilitation des liaisons avec les 
directeurs des bureaux régionaux de l’Antitrust Division du Department of Justice et de ceux de la Federal 
Trade Commission. 
1191 Monsanto Co. v. Spray-Rite Service Corp., 465 US 752 (1984). 
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Electronics1192. Un à deux Attorneys généraux d’État furent désignés comme chef de file pour 

organiser les conclusions. De même, dans l’affaire Mitsubishi1193, suite à des enquêtes 

débutées en 1989, par les Attorneys généraux du Maryland et de New-York, qui mirent en 

évidence  un système de pré-étiquetage et un contrôle des prix pratiqués orchestré par le 

producteur, tous les États fédérés de l’Union décidèrent, en mars 1991, de poursuivre 

conjointement Mitsubishi. La société Mitsubishi décida de transiger, et accepta de rembourser 

7,95 millions de dollars aux acheteurs de téléviseurs qui avaient été lésés au cours de l’année 

1988. En 1991, la même chose s’est produite avec Nintendo. Il y eut une action conjointe et 

une action de la Federal Trade Commission. 

Elle est également force de proposition dans le domaine législatif. La Multistate Antitrust 

Task Force a réclamé une loi renversant la jurisprudence Illinois Brick qui limite aux seuls 

acheteurs directs victimes des pratiques anticoncurrentielles le versement de dommages et 

intérêts. Enfin, elle s’oppose depuis les années 90 à toute réduction ou amputation des Treble 

damages. 

C. L’attractivité des actions civiles américaines 

Le droit américain de la concurrence et sa procédure sont exceptionnels en ce qu’ils 

permettent aux victimes, simples consommateurs de se faire les fervents défenseurs du droit 

de la concurrence, tout en protégeant leur intérêt propre. 

Plusieurs raisons président à cette forte attractivité1194, l’une d’elle en est que le Clayton 

Act en sa Section 4 qui permet l’octroi de Treble damages fournit une forte incitation à agir 

contre ces pratiques anticoncurrentielles. La plupart de ces actions sont intentées par des 

concurrents victimes. 

Une autre tient à l’incitation aux actions suites liée à des changements procéduraux. 

1.  Un accès à la preuve facilité 

Habituellement, les jugements pénaux sont exclus, comme mode de preuve, du procès 

civil, ce point a été révisé, sans oublié l’Estoppel. 

                                                 
1192 Business Electronics Corp. v. Sharp Electronics Corp., 485 US 717 (1988). 
1193 Mitsubishi Electronics of America, Inc. 
1194 Par exemple, depuis les années 80, le Department of Justice et la Federal Trade Commission ont cessé 
d’appliquer la loi Robinson-Patman. 
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a. L’autorité de la chose jugée du jugement de condamnation au pénal 

Le principe veut que tout jugement de condamnation, ou d’acquittement, n’ait pas 

autorité de la chose jugée à l’égard de la procédure civile. 

Ce dernier point a été atténué, et actuellement, si la condamnation pénale porte sur une 

Felony, le jugement de condamnation sera admissible au civil pour prouver les faits sur lequel 

le juge pénal a statué. Cela vaut donc en matière de violation de la Section 1 du Sherman Act. 

Ainsi les utilisateurs victimes d’une entente, ou collusion sur les prix d’un produit et ou les 

quotas de productions, ont les moyens d’agir au civil pour obtenir réparation du préjudice. 

Lorsque le Department of Justice gagne une affaire, les parties privées sont autorisées à agir 

ensuite au civil pour obtenir réparation de leur préjudice1195. Elles se saisissent alors du 

jugement fédéral condamnant la ou les entreprises ayant violé le droit antitrust, qui a valeur de 

preuve de la violation, pour obtenir réparation. Lorsqu’il y a négociation entre le Department 

of Justice et l’entreprise suspectée de violation du droit antitrust, cela ne prive pas les victimes 

d’un moyen d’action mais cela rend leur tâche bien plus ardue ; pour obtenir alors réparation, 

elles devront d’abord administrer elles-mêmes la preuve de la violation du droit Antitrust, ce 

qui est incertain, long et très couteux1196. 

Une fois encore, lorsqu’on compare la mise en œuvre du droit Antitrust américain d’avec 

le droit européen et les droits nationaux des États membres, on observe une efficience du droit 

américain non encore advenue en droit de l’Union Européenne. La lecture du Livre vert de la 

Commission sur les actions en dommages et intérêts pour infractions aux règles 

communautaires sur les ententes et les abus de position dominante1197 et les commentaires qui 

l’ont suivi finissent de nous en convaincre1198. 

b. L’offensive collateral estoppel 

Comme l’indique Bruno Zanettin1199, la Common Law doctrine of offensive collateral 

estoppel permet à un demandeur, un plaignant qui n’était pas partie à une première procédure 

contre un même défendeur, et pour une action fondée sur les mêmes faits, à faire légalement 

usage des découvertes, et conclusions défavorables au défendeur se trouvant dans cette 

                                                 
1195 Supra Section I, II, B, 2.c) Le jugement pénal. 
1196 Par exemple, on peut citer l’affaire Intel, relative à la Section 2 Sherman Act dans laquelle Intel a 
négocié. 
1197 Livre vert de la Commission sur les actions en dommages et intérêts pour infractions aux règles 
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, Bruxelles, le 19.12.2005, COM(2005) 
672 final ; SEC (2005) 1732. Op.cit. 
1198 Supra: Les Class actions. 
1199 Op.cit., p. 40. 
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procédure. Lorsqu’on connaît l’attraction exercée par les Treble damages1200, cela à de quoi 

inquiéter les entreprises participant à de telles pratiques anticoncurrentielles. 

 

Cela explique grandement la tentative avortée de forum shopping des victimes au profit 

des juridictions américaines. 

2. Du forum shopping en matière d’action en réparation : Le refus d’une 
sanction civile universelle 

L’affaire Empagran est celle du refus du juge américain de devenir le juge international 

de la réparation à l’encontre des cartels transnationaux. Cette affaire a pour toile de fond 

l’affaire du cartel des Vitamines dans son volet international, ce cartel international ayant été 

poursuivi tant par les autorités de concurrence américaine, que par les autorités 

communautaire, canadienne, australienne et coréenne. 

 

Des plaignants, non-ressortissants, et non-résidents américains, décidèrent de porter leur 

action en réparation devant le juge américain, sous forme de class action, afin d’obtenir des 

treble damages, dommages et intérêts punitifs qui n’existent pas dans leurs pays respectifs. 

Les plaignants ont fondés leur demande sur le caractère international avéré du cartel et 

prétendaient que le volet américain du cartel avait eu un effet déterminant sur la pratique de 

prix cartellaire, et la répartition des marchés, à l’échelle mondiale. Ce que contestèrent les 

membres du cartel sur les vitamines qui invoquèrent le fait que le droit américain et plus 

précisément le Foreign Trade Antitrust Improvement Act requiert que les préjudices subis 

résultent directement des « effets américains » du cartel mis en cause. En l’espèce, les 

préjudices résultés directement de transactions réalisées hors du territoire américain, et sans 

lien avec les États-Unis. La condition légale n’était donc selon eux pas remplie pour pouvoir 

intenter une action en Treble damage devant le juge fédéral américain. 

 

En juin 2001, la Cour fédérale du District de Columbia rejeta la demande de ces 

plaignants en se déclarant incompétente. Elle estima que selon le Foreign Trade Antitrust 

Improvement Act une action en Treble damages n’est recevable, venant de plaignants 

étrangers, que si les préjudices subis résultent des « effets américains » du cartel mis en cause 

dans le cadre de la Section 1 de la Sherman Act, ce n’était pas le cas en l’espèce. 

                                                 
1200 Supra, Partie I, Titre I, Chapitre II. 
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Les plaignants interjetèrent appel. La Cour d’appel du District de Columbia 

(Washington), en 2003 eut une lecture et une interprétation extensive de la loi Foreign Trade 

Antitrust Improvement Act. Elle déclara qu’un acheteur étranger, ressortissant étranger non 

résident, est fondé à intenter une action en Treble damages sur le fondement de « la Section 

IV du Clayton Act, et plus généralement des lois antitrust américaine », s’il peut apporter la 

preuve : premièrement, que ce comportement viole, ou a violé le Sherman Act, et que ce 

comportement a porté préjudice à une personne située sur le territoire des États-Unis. La Cour 

a justifié cette interprétation extraterritoriale par la nécessité de dissuader fortement les 

entreprises de s’adonner aux cartels, non seulement aux États-Unis, mais également de façon 

mondiale1201. Elle instituait ce faisant les juridictions américaines comme les juridictions 

universelles des actions civiles à l’encontre des entreprises cartellisantes, érigeant du même 

coup l’action en Punitive damages, en l’espèce en Treble damages, comme la sanction civile 

universelle à l’égard des membres de cartel.  

Une levée de bouclier s’en suivit. Le Department of Justice s’en est ému1202. Il craignait 

de voir les juridictions américaines submergées de class actions. La Cour Suprême des États-

Unis fut saisie. 

Les gouvernements du Canada, du Royaume-Uni, de l’Allemagne, de la Belgique, de 

l’Irlande, et du Japon qui y voyaient une atteinte à leur souveraineté, intervinrent devant la 

Cour Suprême en qualité d’amicus curiae, comme le fit le Department of Justice et la FTC. 

La Cour Suprême déclara, en juin 2004, que le droit antitrust américain ne prévoit pas de 

remède pour les acheteurs étrangers subissant un préjudice causé par des effets étrangers 

indépendants d’un comportement mis en cause sur le territoire des États-Unis. Mais la Cour 

Suprême ne se prononça pas sur la question de savoir si l’acheteur étranger peut intenter une 

action en dommages et intérêts dans une affaire dans laquelle les effets américains du cartel 

sont liés à des effets non américains dudit cartel. Elle a laissé aux cours inférieures le soin d’y 

répondre, ce que fit la Cour d’appel du District de Columbia en juin 2005. 

Le Department of Justice et la Federal Trade Commission intervinrent de nouveau en 

qualité d’amicus curiae1203. Ils mirent en exergue le rôle d’enquêteur du gouvernement, au 

pénal, et la priorité qui est la sienne de poursuivre les cartels internationaux. Ils estimèrent que 

cela « … porte atteinte à la lutte et la dissuasion des cartels en « affaiblissant le programme 

                                                 
1201 François Souty, Application Extraterritoriale du Droit Antitrust Américain : Epilogue de l’affaire 
Empagran, Revue des droits de la concurrence n° 4-2005, p. 132. 
1202 Et de la FTC, même si celle-ci n’est pas compétente au pénal. Cf : Introduction générale. 
1203 Brief for the United States and the Federal Trade Commission as amicus curiae, April 20, 2005, 
www.usdoj.gov  
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d’amnistie » « qui est le moyen le plus efficace » de détection des cartels. Ils ajoutent que cela 

menace l’action coordonnée de lutte contre les cartels mise en place au niveau international. 

A la question « l’effet non américain était il indépendant, ou non, de l’effet sur le 

territoire américain ? » la Cour a répondu que les acheteurs étrangers de vitamines sur des 

marchés étrangers, plaignants à l’instance, n’avaient pas prouvé un  lien entre la demande de 

dommages et intérêts punitifs, et l’effet américain de ce cartel mondial. La cour estime qu’une 

lecture extensive du Foreign Trade Antitrust Improvement Act ouvrirait la porte à une remise 

en cause « des prérogatives des autres nations… ». La cour s’aligne sur les arguments du 

Department of Justice. 

L’impact de la politique de clémence américaine est démontré par cette jurisprudence ; 

de même que la relation et l’équilibre entre action pénale et action civile dans la lutte contre 

les cartels, et l’extension de ces outils juridiques en dehors des frontières des États-Unis. 

II. Le rôle décisif joué par la Discovery 

Dans une action privée au civil, lorsqu’une entreprise victime, ou un consommateur 

victime agit, le plus souvent dans le cadre d’une Class action, la procédure mise en œuvre est 

celle de la Discovery1204. 

La Discovery constitue une caractéristique procédurale principale de la justice dans les 

pays de Common Law. Elle explique l’attractivité des juridictions anglaises1205 et surtout celle 

des juridictions américaines pour les plaignants. 

A. L’esprit de la Discovery et sa structure 

A l’origine du droit américain, chaque partie à un litige devait prouver les faits qu’elle 

alléguait par des éléments de preuve qu’elle obtenait par elle-même, sans l’aide de l’autre 

partie. Cela rendait la tâche particulièrement ardue, surtout dans certains contentieux comme 

                                                 
1204 “Compulsory disclosure, at a party’s request, of information that relates to the litigation. The primary 
discovery devices are interrogatories, depositions, requests for admissions, and requests for production. 
Although discovery typically comes from parties, courts also allow limited discovery from non-parties.” in 
Black’s Law Dictionary. 
1205 Le nouveau droit anglais de la Discovery a abandonné le terme de Discovery pour celui de Disclosure. Ce 
changement terminologique souligne la volonté de déplacer le curseur de l’obligation de produire des 
documents, à l’obligation de révéler l’existence de tous les documents ayant trait au Trial, que ces documents 
aillent ou non dans le sens de la partie les révélant. Voir : Olivier MORETEAU, op.cit., pp. 83-84. 
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ceux relatifs à la responsabilité du fait des produits où les preuves sont, majoritairement au 

moins, du côté du défendeur. 

La procédure de Discovery est ancienne1206, mais, dans les années soixante, le législateur 

américain a entendu renforcer la mise en œuvre des règles de droit par les citoyens en leur 

donnant les moyens d’agir. C’est pourquoi le droit américain est vu, à juste titre, comme un 

droit favorisant le demandeur à l’action. Ce renforcement des moyens d’action judiciaire s’est 

fait à travers quatre outils procéduraux, à savoir la Discovery, les Class actions, les Punitive 

damages et le système des Contingent fees. La procédure civile a été réformée. La Discovery 

et ses dispositifs ont été repensés, enrichis, et renforcés1207.  

1. L’avènement de la Pretrial Discovery 

Il s’agit de la procédure dite de Discovery conduite avant le Trial pour révéler les faits et 

développer les preuves. Cette procédure de Discovery permet à chaque partie de déterminer 

avant l’audience, ou procès, au sens américain du terme Trial, les fondements sur lesquels 

l’autre partie défendra sa position, en fait et en droit, lors de l’audience. Toute information en 

possession de l’autre partie, pertinente pour le règlement du litige, doit être rendue disponible 

pour l’autre partie1208. 

Toute information doit être communicable sur demande si1209 elle apparaît comme 

conduisant raisonnablement à la révélation d’une preuve admissible. Le prisme est donc on ne 

peut plus large1210, et seulement limité par le respect de certains Privileges, c’est-à-dire 

immunités, ou garanties fondamentales. 

 

On observera que des litiges naissent sur la question de la détermination du caractère 

pertinent de telle ou telle information, ou document demandé. Les cours osent peu refuser une 

demande en Discovery sur ce fondement, sauf à ce qu’il soit allégué une atteinte à un 

Privilege. 

                                                 
1206 Elle trouve son origine dans le droit anglais. Elle fut inspirée de la procédure inquisitoire des juridictions 
canoniques. Elle fut reprise par le Chancelier du roi, qui pouvait ainsi ordonner à toute partie de produire un 
document déterminé se trouvant en sa possession. Voir sur les origines de la Discovery : Olivier 
MORETEAU, pp. 82-84, §§ 127-131. Voir également John A. JOLOWICZ, p. 14 et p. 108. 
1207 On trouve ces règles dans les Federal Rules of Civil Procedure. 
1208 Federal Rule 26. 
1209 Federal Rule 26 (b) 1) : « appears reasonably calculated to lead to the discovery of admissible evidence » 
1210 « Discovery has broad scope. According to Federal Rule 26, which is the model in modern procedural 
codes, inquiry may be made into ‘any matter, not privileged, that is relevant to the subject matter of the 
action.’ Thus, discovery may be had of facts incidentally relevant to the issues in the pleadings even if the 
facts do not directly prove or disprove the facts in question. » in Geoffrey C. HAZARD, Jr. & Michele 
TARUFFO, American Civil Procedure: An Introduction 115 (1993). 
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Si l’autre partie refuse de produire et fournir les informations ou documents requis, ou un 

document en particulier, la Cour peut ordonner que ledit document soit produit, mais souvent 

la cour veillera à protéger les intérêts de la partie fournissant le document en prononçant pour 

ce faire un Protective order, c’est-à-dire en interdisant à la partie ayant fait la demande et 

recevant l’information, ou le document, de rendre cette information ou ce document public, 

tant que il n’est pas requis pour les besoins de l’audience publique ou pour une requête1211. 

 

La Discovery est avant tout une stratégie qui se compose de plusieurs étapes, 

correspondant aux questions concrètes suivantes : Quels sont les faits que le demandeur doit 

établir pour étayer sa demande ? Quels sont les faits déjà à sa disposition grâce à une première 

enquête informelle ? Quels sont les faits, éléments ou preuves manquants qu’il faut qu’il 

établisse et trouve à travers la procédure formelle de Discovery ? Quelle méthode de 

Discovery est la plus adaptée et la plus efficace pour obtenir ces preuves ou informations 

manquantes ? Quels faits ou témoins, qu’il connait déjà grâce à l’enquête informelle, a-t-il 

besoin de valider, d’authentifier et d’affiner en utilisant la Discovery formelle ? Quelles 

restrictions lui sont imposées par son budget dans son plan de Discovery ? Dans quel ordre 

doit-il exécuter son plan de Discovery ? 

 

Chaque mesure de Discovery est utilisée comme une étape dans un ensemble plus vaste. 

La Règle fédérale 26 (d) ne requiert aucun ordre de « passage » de ces mesures. Elle impose 

seulement qu’avant toute demande en Discovery, l’avocat du demandeur s’entretienne 

préalablement avec l’avocat de la partie adverse pour établir une proposition de plan de 

Discovery au plus tard 21 jours1212 avant la réunion sur le calendrier du Pretrial et établir un 

rapport écrit pour le soumettre à la cour dans un délai de 14 jours après la tenue de cette 

réunion de Discovery planning1213. Ce délai permet au juge d’examiner le plan projeté. Les 

parties doivent alors procéder aux communications préalables prévues par la Règle fédérale 

26 (a). Puis, la cour peut réunir les parties pour une réunion relative au calendrier plus général 

du Pretrial1214, à l’issue de laquelle elle va prononcer une ordonnance établissant le calendrier 

                                                 
1211 Règle fédérale 26 (c). 
1212 Règle fédérale 26 f). 
1213 Règle fédérale 26 f). 
1214 En vertu de la Règle fédérale 16 (b), le juge peut tenir une réunion avec les parties pour établir le 
calendrier procédural jusqu’à l’instance, la pratique montre qu’ils le font. 
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procédural qui contient le plan de Discovery1215. C’est alors que les mesures de Discovery 

formelles pourront être engagées. 

 

On peut présenter le séquencement habituel d’une procédure de Discovery et ses neuf 

étapes comme suit : 

1°) La conférence d’établissement du calendrier de Discovery et la conférence 

d’établissement du calendrier de la phase de Pretrial i-e avant l’audience ; 

2°) Les communications initiales requises ; 

3°) Les Interrogatories ou interrogatoires ; 

4°) Les demandes de production de documents et de citation ou d’assignation à 

comparaître ; 

5°) Les dépositions de parties et de témoins ; 

6°) Les examens mentaux et physiques, si besoin est1216 ; 

7°) Les dépositions, communications et révélations des experts ; 

8°) Les requêtes ou demandes de reconnaissance des faits et l’authenticité de documents ; 

9°) Les communications avant l’audience. 

 

En plus de ces étapes, l’avocat du demandeur doit veiller à utiliser au mieux la Discovery 

informelle, et à limiter la Discovery à l’encontre de son client. Afin de limiter la Discovery à 

l’encontre de son client, son avocat doit s’assurer que les employés du demandeur notifieront 

toute demande d’entretien qui leur serait faite par quiconque au sujet du litige. La Règle 

fédérale 801 relative aux preuves veut que ces déclarations ou dépositions faites par un 

employé soient admissibles à l’encontre de l’employeur. Les employés ne peuvent pas être 

interrogés sans la permission de l’employeur. De plus, l’employeur peut représenter 

l’employé lors de la déposition. Rappelons que les communications entre l’employé et 

l’avocat de l’employeur sont protégées par l’Attorney-client privilege. 

2. Les Disclosures au regard des autres mesures de Discovery 

Il faut distinguer les Disclosures des autres mesures de Discovery. Les Disclosures ou 

communications requises sont de trois types : les Initial disclosures ou communications 

                                                 
1215 Le plan de Discovery précise les délais pour chaque méthode de Discovery. La Cour a un délai de 120 
jours à compter que la présentation de la plainte au défendeur. 
1216 Nous n’aborderons pas ce point dans le cadre de notre recherche, celui-ci n’ayant pas d’intérêts dans le 
cadre des cartels internationaux. 
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initiales, les Expert disclosures ou communications d’experts, et les Pretrial disclosures ou 

communications avant audience. Elles sont toutes obligatoires. Elles doivent être faites par 

écrit, signées par l’avocat de la partie divulguant et délivrées à toutes les autres parties1217, 

sauf si une décision de la cour en dispose autrement. 

a. Les communications initiales, ou Initial disclosures 

Les communications initiales1218 sont obligatoires. Elles chapotent quatre catégories 

d’informations : l’identité des personnes pouvant détenir des informations pertinentes, la 

production de documents, les compilations de données et de choses tangibles, une évaluation 

des dommages et intérêts demandés ; et la production de polices d’assurances. Les initial 

disclosures sont automatiques et ne requièrent pas de demande ou d’action quelconque de la 

part de la partie adverse. 

Les délais imposés par la procédure fédérale aux communications initiales ne peuvent 

être modifiés que par décision de la cour. Ces communications doivent être faites dans un 

délai de 14 jours, à compter de la réunion des parties dite pre-trial conference, sauf autre délai 

fixé par la cour ou entendu d’un commun accord par les parties. Ces communications initiales 

sont automatiques, elles ne requièrent ni requête ni autorisation préalable. Elles sont à la 

charge de toutes les parties, elles concernent quatre catégories d’informations essentielles 

touchant aux témoins1219, aux documents1220, aux dommages1221 et aux assurances1222. Elles 

permettent déjà d’obtenir tout document pouvant être utile pour soutenir la défense ou la 

demande. 

 

Selon les Règles fédérales 26 c) et e) et 37, la Cour a le pouvoir de contraindre et 

d’imposer des sanctions pour refus de satisfaire aux règles de communication des 

                                                 
1217 La Règle fédérale 5 liste les méthodes autorisées. 
1218 Règle fédérale 26. 
1219 Nom, adresse, numéro de téléphone de chaque témoin. 
1220 Une copie ou une description de la catégorie et de la localisation de tous les documents, compilations de 
données et autres éléments et supports tangibles qui sont en possession, sous la garde ou le contrôle de la 
partie et que la partie demandant la divulgation peut utiliser pour fonder ses demandes ou sa défense. 
1221 Une évaluation de chaque catégorie de préjudices invoqués par la partie requérante, permettant l’examen 
et de faire des copies en vertu de la Règle fédérale 34 les documents et autre matériel probatoire, non protégé 
par une immunité, permettant l’estimation. 
1222 Toute police d’assurance d’entreprise couvrant certaines décisions judiciaires ou prévoyant le 
remboursement ou l’indemnisation de paiements effectués pour satisfaire un jugement. Cela permet l’examen 
et de faire des copies de ces contrats d’assurance en vertu de la Règle fédérale 34. 
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informations, pour ne pas avoir complété une information incomplète ou erronée1223 et pour 

tout abus de Discovery. 

Les parties peuvent convenir expressément de modifier certaines procédures de 

Discovery sans l’accord de la cour1224, sauf si cela déroge aux limites temporelles imposées 

par la cour, dans ce cas, une décision de la cour sera nécessaire. 

b. Expert disclosures et dépositions d’experts 

Il convient de distinguer entre les divulgations ou communications d’experts dites Expert 

disclosures et les dépositions d’experts. 

Les divulgations ou communications d’experts dites Expert disclosures doivent 

intervenir au moins 90 jours1225 avant le Trial, c’est à dire l’audience1226, sauf si aucune 

Expert discovery n’est demandée 90 jours avant le trial , dans ce cas l’Expert disclosure 

pourrait intervenir plus tard. 

 

Un expert est quelqu'un qui témoigne en vertu des Règles 702, 703, et 705 des Federal 

Rules of Evidence. Il y a trois types d’experts : les experts témoignants, les experts 

consultants, et les experts consultés de façon informelle. Différentes règles régissent la 

communicabilité de leur identité, de leur opinion, de leurs rapports et des informations pré-

requises. 

Si un expert est employé par une des parties au litige et est impliqué d’une quelconque 

façon dans le litige, il sera traité comme un témoin1227. 

Un expert-consultant est celui engagé ou employé par l’avocat pour l’aider pendant 

l’instance. Il est traité comme un expert-témoin par la Règle fédérale n°26 (b), alors même 

qu’il n’est pas censé témoigner au procès. Il n’est généralement pas soumis à la 

communication Discovery process, sauf si le demandeur peut prouver qu’il existe des 

circonstances exceptionnelles qui font qu’il est impossible d’obtenir des faits et des opinions 

                                                 
1223 La Règle fédérale 26 e) impose une obligation pour chaque partie de compléter ces divulgations lorsque 
celles-ci sont incomplètes ou incorrectes dès que possible. La Règle fédérale 37 (c) dispose prévoit d’exclure 
toute information ou témoin de l’audience « trial » n’ayant pas été listé ou produit lors des initial disclosures, 
dès lors que la non-divulgation n’est pas justifiée substantiellement et si elle n’est pas dommageable. 
1224 Règle fédérale 29. 
1225 Règle fédérale 26 (a) (2). 
1226 Ce délai est réduit à 30 jours pour un témoin de réfutation dit rebuttal witness, i-e si le témoin contredit  
une preuve précédemment présentée. 
1227 C’est la Règle fédérale 26(a) (2) qui traite des communications de l’identité des experts-témoins et de 
l’établissement de leurs dépositions écrite. 
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sur le sujet par d’autres moyens1228. Cette règle crée une sorte de Privilege pour les travaux de 

l’expert-consultant qui s’apparente à celui dont bénéficie l’ensemble des travaux préparatoires 

et documents de l’avocat1229. Comme pour un expert-témoin, la Règle fédérale n°26 (b) 

dispose que pour être communicable un rapport écrit doit être établi contenant de façon 

exhaustive toutes les opinions exprimées par l’expert et les fondements de celles-ci, les 

données et autres informations ayant conduit à cette opinion, les pièces à conviction 

permettant de soutenir cette opinion, ses diplômes, titres et ses publications sur les dix 

dernières années, ses rémunérations, et la liste des affaires dans lesquelles il a témoigné ou 

fait une déposition pendant les quatre dernières années. 

 

En ce qui concerne les experts consultés de façon informelle, non employés par un des 

avocats, ils ne sont pas l’objet des règles de Discovery. Leur identité, leurs opinions ne sont 

pas communicables. 

c. Les Pretrial disclosures 

Les Pretrial disclosures sont prévues par la Règle fédérale n°26 (a) (3). Cette règle 

dispose que chaque partie doit procéder à la divulgation de certaines catégories de preuves, au 

moins trente jours avant le Trial ou audience. Doivent êtres communiqués les noms et qualités 

des témoins qui sont présentés pour témoigner à l’audience, ceux qui pourraient être appelés à 

la barre, si besoin en était ; les témoins listés comme allant faire l’objet d’une Discovery par 

déposition ; toute pièce à conviction1230 supposée être présentée à l’audience, ou pouvant 

l’être si besoin en était1231. Toute objection doit être faite, au plus tard, quatorze jours avant le 

Trial. L’absence d’objection vaudra renonciation à toute objection sauf défaut de 

pertinence1232. 

B. Les autres mesures de Discovery 

La procédure de Discovery formelle ne peut être mise en œuvre que si une action en 

justice a été intentée. C’est pourquoi la Discovery formelle constitue la dernière étape du 

                                                 
1228 Règle fédérale n°26 (b). Voir également Thomas A. MAUET, Pretrial, New-York, ASPEN Publishers, 6th 
Edition, 2005, p. 176. 
1229 La seule exception consiste dans la Règle fédérale 35 (b) qui ne nous intéresse pas dans la présente étude 
car elle vise les expertises mentales et physiques. Voir Infra, Les immunités. 
1230 Exhibit. 
1231 Règle fédérale n°26 (a) (3). 
1232 Thomas A. MAUET, Pretrial, New-York, ASPEN Publishers, 6th Edition, 2005, p. 195. 
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processus de collecte des preuves1233. Elle constitue le moyen d’obtenir des informations de la 

partie adverse et de tout témoin non-coopératif. Pour autant, elle ne présente pas que des 

avantages, très consommatrice de temps, elle est très coûteuse. 

 

Les mesures de Discovery  formelle sont l’Initial disclosure, vu précédemment, les 

dépositions sous serment1234, les Interrogatories1235, les demandes de documents1236, les 

examens physiques et mentaux1237, et les demandes de reconnaissance des faits et 

d’authentification de documents1238. Leur finalité est, soit d’obtenir des informations, soit de 

forcer l’autre partie à confirmer, et admettre des faits dont on a déjà détecté l’existence. 

 

En matière de pratiques anticoncurrentielles, quatre de ces méthodes de Discovery sont 

utiles. Nous allons les étudier. 

1. Les Interrogatories 

Les Interrogatories constituent le plus souvent la seconde étape du processus de 

Discovery. L’ Interrogatory est une requête sous serment, faite par écrit, posant des questions 

à l’autre partie, avec un délai de réponse fixé à trente jours1239. C’est un moyen efficace pour 

obtenir des informations complémentaires de celles obtenues lors des Initial Disclosures et de 

celles non-révélées à cette occasion, dans un délai relativement bref, à un coût relativement 

modeste. Le délai légal pour répondre à un Interrogatory est de trente jours ouvrables1240. 

Cette mesure s’avère très utile à l’égard d’une entreprise ou d’une agence 

gouvernementale car les règles requièrent que l’organisation procède à une enquête interne 

auprès des membres de son personnel pouvant avoir des informations. L’organisation doit 

répondre en se fondant sur les réponses de minimum deux personnes. Pour obtenir des 

informations basiques de la part des autres parties, telles que l’identité des personnes, de leurs 

mandataires, des employés, des témoins, et des experts, comme la description et la 

                                                 
1233 Thomas A. MAUET, op.cit. p. 9. 
1234 Règle fédérale n°30. 
1235 Règle fédérale n°33. 
1236 Règle fédérale n°34. 
1237 Règle fédérale n°35. 
1238 Règle fédérale n°36. 
1239 Règle fédérale n°33. 
1240 Il est possible de demander un délai supplémentaire à l’avocat de la partie adverse qui peut refuser ou 
accepter. 
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localisation des documents, des registres et des procès-verbaux de réunions et autres preuves 

tangibles, les Interrogatories sont plus appropriés1241. 

 

Bien entendu, toute la difficulté réside dans la formulation de la requête, il faut qu’elle 

soit suffisamment précise sans être trop étroite. De même, la réponse étant toujours rédigée 

par les avocats de l’organisation ayant reçu la demande, bien que signée par la partie en 

question, l’astuce va être de donner le moins d’informations possible, tout en répondant à la 

demande. 

Il est loisible de ne pas répondre à une partie de l’ Interrogatory en faisant une 

objection1242, réponse doit alors être donnée au reste du questionnaire. L’objection peut porter 

sur la pertinence de la question, ou sur l’existence d’une immunité1243, ou encore sur le fait 

qu’un tel document ne peut être obtenu légalement par ce biais. Par exemple : une demande 

de production d’un registre par voie d’Interrogatory est illégal. L’objection la plus fréquente 

et qui a généré la jurisprudence le plus dense est celle du caractère unduly burdensome, 

disproportionné, trop large et cher de l’Interrogatory en cause. Appliquant la Règle fédérale 

n°26 (c), la cour doit évaluer le rapport entre le poids de la collecte de l’information en cause, 

avec le bénéfice qu’en retire la partie ayant fait la demande, au regard des enjeux de l’affaire. 

L’objection pour être recevable formellement doit être présentée dans la réponse à 

l’ Interrogatory elle-même. 

2. Les Requests for production, ou demandes de production de documents 

Il s’agit d’une demande de production de documents, ou de toute autre preuve physique, 

telle qu’un disque dur ou autre fichier informatique, ayant un lien avec l’objet du litige1244. Le 

danger une fois de plus est que la demande soit trop large, on parle alors de Fishing 

expeditions, ou à l’inverse trop précise et donc trop étroite. En cas de Fishing expedition, les 

avocats de la partie adverse peuvent avoir beau jeu de noyer le demandeur sous un monceau 

de documents inutiles. Il arrive, dans certaines affaires, que le cabinet d’avocats de la partie à 

l’origine de la demande se voit dans l’obligation de louer un local pour pouvoir stocker 

l’ensemble des documents reçus à traiter. Dans ce cas, il arrive que la partie recevant la 

demande la conteste. 

                                                 
1241 Règle fédérale 33 telle qu’amendée en 1993. Elle est complétée par des règles locales. 
1242 Infra : C. Les contentieux liés à la Discovery & le rôle du juge. 
1243 Règle fédérale 26 (b) et Rule 501 des Federal Rules of Evidence. 
1244 Federal Rule 34. 
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Ces documents reçus pourront servir de preuve au procès et être produit à l’audience. De 

même, un refus de répondre ou de produire un document1245 pourra être présenté à l’audience 

comme l’absence d’excuse recevable pour avoir ainsi refuser. 

Il convient d’observer, qu’il est possible d’obtenir des documents et preuves physiques 

de la part de tiers à l’instance par voie de  subpoena duces tecum1246, sorte de réquisition 

judiciaire. 

 

Les demandes de production de documents, de faits tangibles, de copies et  de droit 

d’entrée sur les propriétés à des fins d’inspection1247 interviennent toujours après les Initial 

Disclosures et habituellement après les Interrogatories car les réponses aux Interrogatories 

permettent d’identifier les documents, non encore en leur possession, qui sont nécessaires à 

l’avancée de la demande. Elles constituent la méthode adéquate pour obtenir, d’une autre 

partie ou d’un témoin, des copies de documents1248, de registres, et autres choses tangibles 

utiles à l’inspection, au test etc. Elle permet d’aller dans les bâtiments, les propriétés d’une 

autre personne, d’inspecter, de faire des photographies et d’analyser ces éléments. C’est le 

seul outil de la Discovery qui permette cela. 

Il faut entendre par documents : les écrits, les dessins, graphiques, charts, photographies, 

enregistrements sonores, et autres bases et compilations de données. Dès lors, cette 

formulation large est entendue comme comprenant tous les supports électroniques. Cela est 

heureux car plus de 90% des documents d’entreprise se présentent de nos jours sous cette 

forme. 

Les règles relatives à la Discovery de preuves électroniques sont la Règle n°26 (a) (1) (B) 

qui prévoit la communication des bases de données comme nous venons de le voir, et la Règle 

n°26 (a) (2) (B) qui dispose que la partie faisant appel à un expert à l’audience doit fournir, 

outre le rapport écrit de l’expert, toutes les données ou informations ayant formé l’opinion de 

l’expert1249. La requête doit être directement adressée à l’autre ou aux autres parties, sans 

                                                 
1245 Infra : C. Les contentieux liés à la Discovery & le rôle du juge. 
1246 Federal Rule 45. La « subpoena duces tecum » est définie par le Black’s Law Dictionary comme « A 
subpoena ordering the witness to appear and to bring specified documents, records or things ». 
1247 Federal Rule 34. 
1248 MAUET, p. 224. 
1249 En la matière, il convient d’observer que la jurisprudence considère que cela impose à toute entreprise de 
conserver  les preuves électroniques dès lors qu’elle sait l’information pertinente lors d’un contentieux 
raisonnablement probable. Cette obligation s’impose tant à la partie en question qu’à son avocat qui doit 
également mettre en garde son client sur une politique de sauvegarde des données dans l’entreprise peu 
contraignante qui conduirait à effacer les données confondantes périodiquement. La destruction de données 
après que la partie ait été informée de l’action ou qu’un contentieux naissait constitue une « spoliation » au 
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passer par la cour. L’étendue de la requête doit répondre à la Règle fédérale n°26 (b) qui 

permet la Discovery sur toute matière, ne bénéficiant pas d’une immunité, qui est pertinente 

pour la demande ou la défense d’une partie1250. 

En vertu de la Règle fédérale n°34 (c), les livres, documents et toute chose tangible 

appartenant ou en possession d’une personne non partie à l’instance peuvent être cités pour la 

production, l’inspection et la copie1251. La District court compétente pour délivrer la citation 

est celle dans le ressort de laquelle la production de documents aura lieu. La demande de 

production doit être signée par l’avocat, et adressée à chaque partie, le plus souvent par 

courrier aux avocats des autres parties. 

La partie recevant la demande doit répondre par écrit pour chaque catégorie requise dans 

les trente jours suivant la demande, en déclarant si elle objecte1252, ou non, et si oui, pourquoi. 

L’objection peut être fondée sur la non pertinence du ou des documents demandés, sur le 

caractère disproportionné, excessivement lourd1253, et cher, ou sur une immunité. Dans cette 

dernière hypothèse, l’objection doit spécifier la nature du ou des documents, communications 

ou objets non produits de façon à permettre, sans révéler l’information, aux autres parties de 

mesurer la réalité de l’application de l’immunité1254. 

La partie destinataire de la demande doit produire tout document en sa possession, sous 

sa garde ou sous son contrôle1255. Un document adressé par la partie recevant la demande à 

son avocat, à son assureur, son expert comptable ou une de ses filiales à 100% pour éviter la 

Discovery est considéré comme étant sous son contrôle, dès lors cette partie a l’obligation de 

fournir ce document et ne peut s’y soustraire. La Règle n°34 (b) impose que les documents 

soient fournis « comme ils sont normalement conservés et présentés », dès lors toute 

désorganisation volontaire dans la présentation des documents, registres et enregistrements est 

illégale et fautive1256. 

                                                                                                                                                         
sens américain du terme i-e une destruction intentionnelle de preuve qui sera sanctionnée par le juge sur le 
fondement de la procédure civile. On observe fréquemment dans les entreprises que les politiques de 
sauvegarde des données sont des politiques de destruction des données. Les cours sanctionnent la destruction 
ou de ne pas avoir empêché la destruction des données et documents en fonction de trois facteurs : la nature 
et l’étendue de la destruction, la bonne ou la mauvaise foi de l’entreprise et la portée du préjudice pour la 
partie requérante. La sanction est généralement une condamnation à une amende ou à payer les frais 
d’avocats, modifier les coûts. Voir MAUET, pp. 234-243. 
1250 “matter, not privileged, that is relevant to the claim or defense of any party”. 
1251 La Federal Rule 45 contrôle cette possibilité. 
1252 Infra : C. Les contentieux liés à la Discovery et le rôle du juge. 
1253 Unduly burdensome. 
1254 Federal Rule 26 (b) (5). 
1255 Federal Rule 34. 
1256 MAUET, op.cit., p. 223. 
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3. Les Depositions de parties, ou de témoins 

Il s’agit d’une méthode de Discovery permettant de poser des questions à des parties ou 

des tiers1257, un employé de la partie adverse, ou un tiers au litige n’y ayant pas d’intérêt, 

après lui avoir fait prêter serment. 

Les Depositions interviennent généralement à ce stade de la Discovery, mais légalement 

elles peuvent avoir lieu à tout moment après l’établissement du plan de Discovery1258. Comme 

pour les autres outils de Discovery, notification écrite doit en être faite à toutes les parties. 

C’est le seul outil de Discovery où l’avocat de la partie adverse ne contrôle pas la réponse 

de son client. Les Depositions1259 permettent d’évaluer la crédibilité d’un témoin, de 

découvrir ce qu’il sait et ce qu’il ignore. 

a. Les conditions légales 

Un Statement ou déposition écrite à des fins de Discovery est prévu par la Règle fédérale 

n°26 (b) (3)1260. Cet article dispose que tout Interrogatory ou entretien doit donner lieu à une 

déposition écrite signée par la personne entendue et questionnée ou un enregistrement ou une 

transcription fidèle au mot à mot de l’entretien. A défaut, il n’y aura pas Deposition, au sens 

juridique du terme, dès lors cela ne sera pas exploitable. Ainsi, si un avocat interroge un 

témoin et ne fait qu’une note reprenant les grandes lignes de l’Interrogatory, ces notes ne 

seront pas discoverable c’est-à-dire présentables à l’audience. La Deposition est limitée dans 

le temps à un jour de sept heures1261. Une personne ne peut déposer qu’une fois, sauf décision 

de la cour, ou stipulation écrite commune des parties. La Deposition doit avoir lieu en 

présence d’une personne autorisée à faire prêter serment. Le plus souvent, les avocats 

choisissent une personne appelée Court reporter qui est certifiée par la cour pour enregistrer 

de façon sténographique la déposition, et qui est aussi un Notary public, nous dirions un 

officier ministériel, et qui est donc habilité à faire prêter serment. L’enregistrement peut être 

fait en sténographie, mais aussi par enregistrement sonore, vidéo ou D.V.D.1262, mais aussi par 

                                                 
1257 La Federal Rule 45 contrôle la citation qui la permet. 
1258 Pour la Deposition orale : Federal Rule 26 (f). 
1259 Elles peuvent être écrites (Federal Rule 31) ou orales (Federal Rule 30), mais elles sont rarement écrites. 
1260 « (A) a written statement signed or otherwise adopted or approved by the person making it, or (B) a 
stenographic, mechanical, electrical, or other recording, or a transcription thereof, which is a substantiallly 
verbatim recital of an oral statement by the person making it and contemporaneously recorded ». 
1261 Federal Rule 30 (d). 
1262 Federal Rule 30 (b) (2). 
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tout autre moyen électronique1263. Doivent être enregistrées toutes les objections qui seraient 

faites au cours de la Deposition. 

Dans le cadre de notre étude, il est à observer que si la Deposition est dirigée vers une 

société, une personne morale, ce qui est le cas dans les affaires au civil portant sur les 

conséquences d’ententes et d’Attempts to monopolize, cette dernière doit désigner une ou 

plusieurs personnes physiques pour témoigner en son nom1264. On peut noter ici un risque de 

conflit d’intérêts entre l’entreprise et l’employé. L’avocat représentant l’entreprise peut 

également se sentir en porte-à-faux, s’il cherche, ce qui peut facilement être le cas en droit de 

la concurrence, à protéger les intérêts de l’employé tout en protégeant ceux de son client, à 

savoir l’entreprise. Dans une telle hypothèse, il convient de conseiller à l’employé de prendre 

son propre avocat. On verra ce conflit d’intérêts survenir également lors de la mise en œuvre 

du programme de clémence américains. 

 

Une partie peut demander à obtenir une copie de sa Deposition auprès de l’avocat sur 

simple demande, sans qu’il y ait besoin d’une décision du tribunal. Bien entendu, une 

Deposition faite par une partie à son propre avocat n’est pas soumise à Discovery, elle est non 

discoverable en raison de l’Attorney-client privilege1265. 

 

Les deux parties ont le droit d’assister à la Deposition et même d’y participer en posant 

des questions1266. Lorsqu’il s’agit d’un témoin, celui-ci est en droit de demander une copie de 

sa déposition. L’avocat de la partie adverse ne peut pas demander la communication de cette 

déposition sauf à demander au témoin de la lui fournir directement, après qu’il l’ait lui-même 

demandé. 

Le lieu de la Deposition1267 est important en pratique pour les témoins1268 qui peuvent 

être domiciliés dans un autre État. La règle veut que le témoin puisse déposer n’importe où 

dans le périmètre du district dans lequel la citation a été prononcée, ou dans un périmètre de 

100 miles autour du lieu où la citation a été délivrée, ou au-delà si la loi de l’État le permet. Il 

                                                 
1263 Federal Rule 30 (b) (7). 
1264 Federal Rule 30 (b) (6). 
1265 Infra : Les immunités. 
1266 Cross-examination. 
1267 Federal Rule 45. 
1268 Une notification de la citation doit également leur être présentée. 
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est possible de demander au témoin1269 de venir au cabinet d’avocats moyennant une prise en 

charge totale de ses frais de déplacement et de sa perte de salaire, ou de bénéfice. 

S’il s’agit d’une Deposition d’expert, il fait plus sens que ce soit l’avocat qui se déplace 

au cabinet de l’expert pour enregistrer la Deposition, les documents, rapports, et bases de 

données seront sur place, si l’expert en a besoin pour répondre à une, ou plusieurs des 

questions posées. 

b. Les atouts et limites des Depositions 

Les atouts de cette mesure de Discovery sont évidents. Il s’agit tout d’abord d’une 

technique qui permet d’expliciter certains documents, et par là même, d’approfondir certaines 

preuves écrites. Toute ambiguïté dans une réponse peut être éclaircie sur le champ par une 

nouvelle question, et sa réponse. Il s’agit d’un mode de preuve qui est recevable devant la 

cour, et qui, dans le système américain, a une valeur supérieure à la preuve écrite. Pour autant, 

le témoignage pris par déposition qui est favorable à la partie l’invoquant ne sera recevable 

devant la cour que s’il est très difficile au témoin de se rendre à l’audience en raison de 

l’éloignement trop important de son domicile de la cour, par exemple1270, ou s’il est mort. 

Dans tout autre cas, le témoin devra se présenter à l’audience. 

 

Les limites de cet outil sont d’ordre matériel. Le coût d’un sténographe, celui de la 

présence des avocats des deux parties durant toute la durée de la déposition, et des frais de 

déplacement car souvent les témoins ne sont pas sur place, et parfois le coût de location d’une 

salle, sont des freins réels. Tous ces frais font que cet outil est souvent plus coûteux qu’une 

Request for Production ou un Interrogatory. 

 

Il est fréquent que cette Pre-trial Discovery conduise les parties à une transaction, chacun 

ayant pu mesurer les faiblesses et les forces de sa défense ou de sa demande. 

4. Les Request to admit 

Cet outil de Discovery est utile dans la phase procédurale au stade auquel la partie a 

collecté beaucoup d’informations grâce à la Discovery. Il s’agit alors d’entrer dans une phase 

de tri de ces informations, afin d’établir avec certitude lesquelles constituent des preuves 

                                                 
1269 Comme il est vu Infra, le témoignage d’une personne n’est recevable que si le témoin a une connaissance 
directe et personnelle des événements qu’il rapporte ou entend rapporter. 
1270 Federal Rule 32 (a). 
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recevables lors du Trial. La Request to admit facts, genuineness of documents 1271 et 

application of law to facts ou demande formelle de reconnaissance de faits et d’authenticité de 

documents est un outil fort utile et qui peut permettre de gagner du temps et donc aussi de 

l’argent. Une des deux parties adresse à l’autre une proposition ou un document en lui 

demandant de l’admettre, ou de l’authentifier ou d’expliquer pourquoi certaines assertions 

sont faussent ou pourquoi et en quoi le document ou la proposition est fausse1272. Chaque 

requête doit être établie séparément. Réponse doit être faite dans un délai de trente jours après 

réception1273, à défaut de réponse dans le temps imparti l’information, ou le document, sera 

présumé admis par la partie à qui s’adressait la requête. L’inertie est donc lourdement 

sanctionnée et sanctionnante. Cela fait de cet outil de Discovery un outil efficace et 

redoutable. Les faits qui sont avoués explicitement, comme implicitement sont considérés 

comme établis1274. Une telle requête ne peut pas être adressée à un tiers au litige1275. 

La réponse peut être une objection partielle, ou d’admettre en totalité le document ou 

l’information au sens large, ou de rejeter dans sa totalité la véracité de l’information ou du 

document, ou enfin ni de valider ni de rejeter parce que c’est le cœur du litige ou parce que la 

partie répondant ne dispose pas, après enquête raisonnable de sa part, d’informations 

suffisantes pour déterminer si cela est vrai ou faux1276. 

La réponse apportée, par la partie à laquelle elle était adressée, n’a de valeur que pour 

l’affaire en cours. Elle ne peut être utilisée dans une autre affaire. Cette règle vise à 

encourager cette démarche en la sécurisant. Toute pièce ou information ainsi admise est 

considérée comme établie1277, de sorte que la partie l’ayant reconnue ne peut lors du Trial la 

contredire1278. Toute réponse fausse faite de mauvaise foi expose à sanction. La sanction sera 

composée des frais engagés pour la requête et pour déterminer la fausseté de la réponse plus 

les frais d’avocats1279. 

                                                 
1271 Federal Rule 36. 
1272 Pour une analyse de la méthode à adopter pour bâtir une stratégie cohérente et efficiente, voir plus 
particulièrement MAUET Thomas A., Pretrial, New-York, ASPEN Publishers, 6th Edition, 2005, pp. 284-
285. 
1273 Sauf autorisation de la cour pour un délai plus court ou plus long ou accord des parties sur un délai 
supérieur ou inférieur. 
1274 In Alan Morrison op.cit., p. 72. 
1275 Thomas A MAUET., Pretrial, New-York, ASPEN Publishers, 6th Edition, 2005, p. 282. 
1276 Une telle réponse est admise et n’expose pas à sanction dès lors qu’elle est faite en toute bonne foi. Voir 
Manual of Federal Practice §5.229. 
1277 Conclusively established. 
1278 Sauf autorisation de la cour à amender  ou annuler la réponse à la Request to admit facts. 
1279 Federal Rule 37 c). 
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5. L’obligation de compléter, et corriger régulièrement ses réponses1280 

Cette règle fédérale prévoit une obligation générale de bona fide. Les réponses écrites 

aux Disclosures, dont les Initial Disclosures, aux Experts Disclosures et à l’ensemble des 

mesures de Discovery  c’est-à-dire les Interrogatories, les Depositions, dont les dépositions 

d’experts, et les Request to Admit doivent être complétées ou corrigées promptement et 

régulièrement dès que la partie ayant répondu apprend ou comprend que sa communication, 

ou sa réponse est incomplète ou incorrecte et qu’une information corrective ou additionnelle 

n’a pas été portée à la connaissance de l’autre partie au cours de la procédure de Discovery à 

l’oral ou par écrit. 

La sanction de l’inobservation de cette obligation légale est contenue à la Règle fédérale 

n°37 (c) qui dispose que l’information non divulguée ou cette audition ou demande sera 

exclue du Trial, sauf si cette inobservation est bénigne. La cour sur demande, et après 

audition, pourra sanctionner le plus souvent en condamnant à payer les dépens. 

C. De rares contentieux 

La règle veut qu’en principe les cours n’interviennent pas dans la procédure de 

Discovery. Les parties à une instance mènent la procédure de Discovery sans avoir besoin 

d’une autorisation préalable de l’autorité judiciaire1281. Une des exceptions, contenue à la 

Règle fédérale 16, permet à la cour de tenir des réunions décidant de la Discovery à mettre en 

place et d’imposer un plan de Discovery. Sinon, le contrôle judiciaire n’intervient que si un 

conflit relatif à la Discovery éclate, si le nombre de mesures d’Interrogatories et de 

Depositions demandées dépasse le nombre autorisé, ou si une mesure viole une décision de la 

cour régulant la Discovery pris en application de la Règle fédérale n°16. Par exemple, la 

Règle fédérale n°26 (b) (2) permet au juge de limiter la Discovery, lorsque les mesures sont 

cumulatives, ou dupliquées, ou peuvent être obtenues à moindre frais, et avec moins d’efforts. 

 

Pendant longtemps, des critiques ont été adressées à l’encontre de la Discovery, elles en 

dénonçaient les abus. Les juges ont répondu à ces critiques en étant plus présents dans la 

procédure de Discovery, en prenant part aux réunions décidant du plan de Discovery et en 

imposant des sanctions plus sévères aux parties abusant de la Discovery. 

                                                 
1280 Federal Rule 26 (e). 
1281 Sauf dans le cas d’un examen mental ou physique, ces deux mesures de Discovery étant soumises à 
autorisation préalable de la cour.  
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Pour éviter, ou tout au moins réduire les contentieux, et mettre en garde les parties, la 

Règle fédérale n°37 (a) requiert que l’avocat de la partie demandant des mesures de 

Discovery  certifie que des efforts ont été fait, et ce en toute bonne foi avec l’autre partie pour 

mettre un terme à un litige relatif à la Discovery, de façon informelle, avant qu’une cour n’ait 

à intervenir. La Règle fédérale 26 a été réformée afin d’élargir les pouvoirs des juges pour 

gérer la Discovery. 

La Règle fédérale n°26 (g) renforce les exigences de la Règle n°11, ainsi la signature de 

l’avocat vaut garantie qu’il a lu le document de Discovery, qu’il a procédé à une enquête 

raisonnable, et que le document est conforme aux règles de droit, qu’il n’est pas fait pour un 

usage incorrect, et qu’il n’est, ni excessivement lourd, ni excessivement coûteux. 

 

Avant de nous intéresser aux moyens de défense contre les mesures de Discovery  

lorsqu’elles sont abusives au sens large, rappelons d’abord les limites aux mesures de 

Discovery que sont les « immunités », et les hypothèses où, alors que la mesure de Discovery 

prise n’est pas abusive, elle n’est pas satisfaite et donne lieu à une demande de Compelling 

Discovery. 

1. Les immunités fédérales 

Les immunités fédérales sont traitées par la Règle 501 des Règles fédérales en matière de 

preuves1282. La règle fédérale n°26 (b) exclue expressément les immunités des mesures de 

Discovery et donc de la communicabilité. La question pertinente est donc de savoir quelle est 

la procédure pour faire valoir une immunité. La Règle fédérale N°26 (b) (5) dispose que si 

une partie refuse de communiquer des documents, la demande d’immunité doit être faite 

expressément. Elle doit alors décrire la nature des documents, des communications ou autres 

concernés d’une manière qui, sans révéler l’information protégée par l’immunité elle-même, 

permettent aux autres parties d’évaluer l’applicabilité de l’immunité ou de la protection1283. 

Ne pas satisfaire aux exigences de la Règle n°26 (b) (5) dans sa demande d’immunité sera 

qualifiée de renonciation à cette immunité. La description de ces documents pour lesquels 

l’immunité est demandée est communément appelée Privilege log, c’est-à-dire registre 

d’immunités. L’ensemble de ces documents doit être tenu à l’écart des autres documents. Si 

                                                 
1282 Dans l’hypothèse d’une affaire civile fédérale prenant assise sur plusieurs territoires nationaux, les 
immunités des droits des États s’appliqueront. Voir MAUET Thomas A., Pretrial, New-York, ASPEN 
Publishers, 6th Edition, 2005, p. 177. 
1283 “In a manner that, without revealing information itself privileged or protected, will enable other parties to 
assess the applicability of the privilege or protection.” 
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l’immunité est contestée par l’autre partie qui en demande la production, la cour les 

examinera en chambre d’inspection1284. On remarquera que la Commission s’est inspirée  de 

cette procédure américaine dans son règlement procédural 1/2003. 

On peut citer l’Attorney-client privilege qui met sous le sceau de la confidentialité toute 

la correspondance intervenue entre l’avocat et son client, ou l’ Attorney work-product 

privilege qui met sous le seaux de la confidentialité les documents en tout genre et les écrits 

de l’avocat sur le dossier en cause, et qui s’étend à ses collaborateurs ayant travaillé ledit 

dossier. Il est utile, en pratique, de noter que, contrairement au droit de l’Union Européenne, 

le droit américain étend cette protection aux échanges avec le département juridique des 

entreprises. En droit américain, l’avocat-conseil et le juriste d’entreprise sont des Attorneys, il 

n’y a pas de différence quant à leur statut juridique, ce qui n’est pas le cas en droit de l’Union 

Européenne1285. 

 

Il y a des exceptions légales à l’Attorney’s work product rule. La Règle fédérale n°26 (a) 

(2) (B) dispose que les instructions, les conversations, les lettres et toute communication 

intervenue entre l’expert et l’avocat, de même que tous les registres et documents envoyés par 

l’expert, comme les premiers brouillons du rapport de l’expert sont soumis à la divulgation et 

admissibles à l’audience. La raison en est qu’il n’y a pas de Work-product doctrine protection 

entre l’avocat et l’expert témoignant1286. Il faut bien comprendre que toute destruction des 

brouillons par l’expert à la demande de l’avocat sera considérée comme une « spoliation »1287. 

 

En vertu de la Règle fédérale n°26 (b) (3) les matériaux de préparation de l’audience qui 

sont protégés par une immunité « qualifiée » peuvent être obtenus de la partie opposée, s’il est 

démontré un besoin substantiel, et si le demandeur est incapable, sans des problèmes 

excessifs, d’obtenir des matériaux substantiellement équivalents par d’autres moyens1288. Tel 

est le cas si un témoin refuse, par exemple, de parler à un autre avocat ou n’est plus en état de 

déposer, qu’une citation ne peut être prononcée et qu’une copie de l’enregistrement de son 

témoignage ne peut être obtenue. 

 

                                                 
1284 Thomas A  MAUET., Pretrial, New-York, ASPEN Publishers, 6th Edition, 2005, p. 177. 
1285 Supra : Partie I, Chapitre I, Section I, II D. 
1286 Thomas A. MAUET, Pretrial, New-York, ASPEN Publishers, 6th Edition, 2005, p. 202. 
1287 Le Black’s Law Dictionary définie cette faute comme “The intentional destruction, mutilation, alteration, 
or concealment of evidence, usually a document. If proved, spoliation may be used to establish that the 
evidence was unfavorable to the party responsible.” 
1288 “… unable without undue hardship to obtain the substantial equivalent of the materials by other means”. 
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En vertu de la Règle fédérale 26 (b) (4) (B), un demandeur peut obtenir la Discovery de 

l’expert, consulté par le défendeur à l’action, s’il fait la preuve de circonstances 

exceptionnelles rendant impossible d’obtenir des faits et des opinions sur ce sujet par d’autres 

moyens. 

2. Les objections aux mesures de Discovery, les Protective orders et les 
Compelling Disclosure et Compelling Discovery 

Dans les réponses aux Interrogatories, aux demandes de documents, aux Requests to 

admit facts or documents, les objections sont autorisées. Lorsqu’une partie demandant 

l’exécution d’une mesure de Discovery obtient en réponse une objection, elle peut demander à 

la cour une injonction dite Compelling Discovery1289, c’est-à-dire de contraindre l’autre partie 

à exécuter ladite mesure de Discovery. Il en est de même pour les objections faites en réponse 

à des mesures de divulgation, Initial Disclosure, ou autre. On parle alors de Compelling 

Discovery, ou Disclosure c’est-à-dire d’injonction de la cour à satisfaire à la mesure de 

Discovery. De même, si la réponse à une demande de mesure de Discovery est évasive, 

incomplète ou que la partie refuse de répondre, ou de prêter serment, ou qu’une société refuse 

de désigner un représentant, une demande en Compelling Discovery peut être introduite. 

Cette demande d’injonction faite par l’avocat doit comporter un certificat dans lequel 

celui-ci démontre qu’il a essayé en toute bonne foi de solutionner ce problème avant 

d’introduire cette demande d’injonction. Si cet effort de résoudre ce différent au sujet de cette 

mesure de Discovery et la bonne foi qui doit l’accompagner ne sont pas démontrés, cela 

n’interdit pas la cour d’accorder l’injonction. Tout dépendra des circonstances, mais cela 

conduira la cour à ne pas accorder au demandeur de l’injonction remboursement des 

honoraires d’avocat, et des coûts que ce refus, ou cette réponse incomplète, aura 

occasionné1290. 

La principale sanction au refus non justifié de répondre ou de prêter serment etc, est que 

la partie ayant refusé la Disclosure, ou la Discovery, ne sera pas en droit de présenter lors 

d’une audition ou au Trial aucun témoin, ou information qu’elle aura refusé de fournir lors de 

                                                 
1289 C’est la Federal Rule 37 (a)” qui gouverne les injonctions de Disclosure et de Discovery. La demande 
doit être introduite près la District court dans le ressort de laquelle l’action au principal a été portée, sauf si la 
mesure de Discovery fut adressée à un tiers, dans ce cas la « district court » compétente sera celle dans le 
ressort de laquelle la mesure de Discovery a été introduite. 
1290 Federal Rule 37 (a) (4). 
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la demande de Disclosure ou de Discovery, voire même le Petit jury sera informé de son refus 

passé1291. 

En pratique, pour ne pas risquer d’être sanctionné par la cour, en cas de refus de satisfaire 

à une mesure de Discovery justifié par le fait qu’on la juge excessive, il est conseillé, dans un 

premier temps, de faire par de ses objections dans sa réponse même à la demande. L’objection 

protège alors la partie répondant. Dans un deuxième temps, il lui est conseillé d’introduire une 

demande en Protective order devant la cour afin de parer à toute demande de Compelling 

order par la partie ayant fait la demande de la mesure de Discovery. Ce faisant la personne 

ayant refusé en totalité, ou partiellement de satisfaire à la demande se verra avec une quasi 

certitude accueillie en sa demande de Protective Order par la cour. 

3. Le rôle du juge dans la lutte contre les mesures de Discovery abusives 

La lutte contre les mesures de Discovery abusives est réelle de la part des juges1292. La 

Federal rule 37 dispose que, premièrement, une sanction ne peut intervenir qu’après audition, 

sauf si la partie introduisant la demande de sanction pour abus n’a pas démontré qu’elle a 

tenté de bonne foi de résoudre ce conflit relatif à l’abus de façon informelle sans succès avant 

d’introduire sa demande de sanction, ou si les circonstances démontrent que sanctionner serait 

injuste. La sanction peut être variée. Il peut s’agir d’une condamnation à payer les frais 

procéduraux occasionnés, ou les honoraires d’avocat. Si la cour constate qu’il n’y a pas abus, 

elle peut tout autant sanctionner la partie l’ayant saisie de cette demande de la même façon. 

Deuxièmement, la Règle fédérale 37 (b) permet de sanctionner un abus de Discovery 

lorsque la partie, ou que le témoin qui déposait, a refusé de satisfaire à une injonction relative 

à la Discovery prononcée antérieurement par la cour. Les sanctions peuvent alors être très 

graves, un jugement par défaut sur le fond de l’affaire, ou une présomption irréfragable de 

véracité de certains faits non révélés ou non admis, l’abandon de tout ou partie de l’action, 

interdire à cette partie de présenter des preuves, ou encore considérer le refus comme un 

outrage à la cour,1293 sanctionnable pénalement. 

                                                 
1291 Federal Rule 37 (c) (1). 
1292 La Cour Suprême a renforcé cette tendance : Roadway Express, Inc. v. Piper, 447 U.S. 752 (1980), voir 
aussi National Hockey League v. Metropolitan Hockey Club, Inc., 427 U.S. 639 (1976) et Société 
Internationale v. Rogers, 357 U.S. 197 (1958). 
1293 Le Black’s Law Dictionary définit le Contempt of court comme “Conduct that defies the authority or 
dignity of a court or legislature. Because such conduct interferes with the administration of justice, it is 
punishable, usually by fine or imprisonment.” 
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Troisièmement1294, en cas de refus de satisfaire aux divulgations requises en vertu des 

Règles 26 (a) ou 26 (e) (1) sans justification, la sanction pourra être l’interdiction d’utiliser les 

informations, documents ou témoins lors d’un Trial ou d’une audition, sauf si le manquement 

n’était pas dommageable, avec ou sans condamnation aux dépens. La sévérité de la sanction 

est proportionnée à la gravité et à l’impact de l’abus1295. Si l’abus n’est pas dommageable la 

sanction est plus symbolique. 

 

Enfin, la Règle 26 (g) permet à la cour de sanctionner d’office ou sur demande, tout 

avocat ou partie qui signerait sans justification substantielle, une demande de Disclosure 

fondée sur la règle 26 a. Le droit américain observe une distinction entre l’abus commis par 

l’avocat de cette partie, ou par la partie elle-même, et permet de sanctionner l’un ou/et l’autre 

par soucis d’équité. En pratique, on voit des avocats se protéger de leur propre client pour 

échapper à ces sanctions, en informant le juge ou les avocats des autres parties que son client 

est cause du problème par écrit. Cela conduit l’avocat à ne plus représenté son client1296. 

 

Si une personne, ou une entité juridique, partie au litige au principal, ou tiers à celui-ci, 

estime être l’objet d’une mesure de Discovery oppressive, ou excessive dans son coût ou dans 

la portée de la demande etc1297, elle peut saisir la cour du District1298 dans lequel l’affaire a été 

portée au principal, ou celle du District dans lequel la Deposition, si c’est ce qui est en cause, 

a été prise, pour demander à en être protégé par un Protective Order. 

 

Afin de lutter contre les abus, la Règle fédérale 26 (c) propose différents outils de 

protection à disposition de l’autorité judiciaire, à savoir limiter les conditions, les méthodes 

requises, l’étendue de la mesure de Discovery, limiter le nombre de personnes présentes à la 

Discovery, par exemple, mais aussi règlementer ou interdire la divulgation de secrets 

d’affaires ou d’informations confidentielles. Actuellement, on observe que les juges 

participent et encadrent le plan de Discovery et imposent une date dite Cut off date, c’est-à-

dire une date buttoir, à laquelle la Discovery formelle doit être achevée. Les avocats diligents 

veillent à vérifier trois mois avant cette date la bonne mise en œuvre de la Discovery, afin de 

ne pas être pris de court. 

                                                 
1294 Federal rule 37 (c). 
1295 l’arrêt de la Cour Suprême dans l’affaire Société Internationale v. Rogers, 357 U.S. 197 (1958). 
1296 Thomas A. MAUET, Pretrial, New-York, ASPEN Publishers, 6th Edition, 2005, p. 299. 
1297 “annoying, embarrassing, oppressive, unduly burdensome…” 
1298 Federal Rule 30 (d). 
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Le modèle américain se caractérise par un Public enforcement dont l’efficacité est 

renforcée par un Private enforcement actif qui permet d’atteindre la sanction optimale, au 

sens économique du terme. Son impact est d’autant plus fort que ce modèle est efficace en ce 

qu’il est dissuasif. Mais l’application extraterritoriale du droit antitrust américain en matière 

de cartels internationaux n’a pas été sans créer des conflits. Certains Etats, suite à l’affaire du 

cartel international de l’Uranium, ont développé en réaction des lois dites de blocage. 

Ces conflits se sont aplanis, du fait d’une certaine autolimitation à laquelle les 

juridictions américaines se sont pliées, pour laisser place à différentes formes de coopération 

orchestrées par le Department of Justice. La caractéristique première de cette coopération est 

d’être polymorphe. Sans surprise, le bilatéralisme a été retenu par le Department of Justice. 

Une fois encore, le pragmatisme américain fait naître de nouvelles utilisations d’outils 

anciens mobilisés pour permettre une plus grande efficacité dans cette lutte. Tel est le cas, par 

exemple, de l’usage des notices rouges d’Interpol. (Titre I. De l’opposition à la coopération) 

 

Le modèle américain est sorti renforcé de ces coopérations bilatérales. En parallèle de 

celles-ci, on assiste à une importation pro-active des instruments développés par le droit 

antitrust américain, de la part de nombre d’Etats, dont les Etats membres de l’Union 

européenne, mais aussi de la part d’Etats émergents parmi lesquels on trouve le Brésil, la 

Corée du Sud, ou l’Afrique du Sud. De façon paradoxale, on observe une meilleure absorption 

des instruments liés au Public enforcement, que de ceux propres au Private enforcement (Titre 

II. L’importation substantielle des outils du modèle). 
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Titre I - De l’opposition à la coopération 

 

Depuis 1927, «  le nombre des États existants a presque été multiplié par quatre et leur 

composition s’est considérablement diversifiée. La nécessité de leur coopération s’est 

effectivement avérée impérative dans un nombre croissant de domaines, notamment 

économiques, dans lesquels leur interdépendance est un phénomène au moins aussi 

marquant que leur souveraineté. » 

CARREAU 1299 

 

 

Comme il a été donné de le voir, l’extraterritorialité du droit de la concurrence est 

légitime, à défaut celui-ci serait inefficace. Néanmoins, cette extraterritorialité ne doit pas être 

abusive. Il est préférable de régler par des arrangements bilatéraux et multilatéraux les 

difficultés qu’elle provoque, plutôt que de s’opposer brutalement, et de façon systématique à 

tout effet sur son propre territoire d’un droit de la concurrence émanant d’un autre État, tel est 

l’enseignement de l’expérience internationale de ces trente dernières années. 

 

L’observation des conflits, nés du fait du traitement unilatéral par les Etats-Unis des 

cartels internationaux affectant leur marché, montre que les autorités, et les juridictions 

américaines ont préféré y répondre par une certaine modération, via, entre autres, la Comity 

(Chapitre I). 

Le Department of Justice a développé en parallèle, et progressivement de nouveaux 

outils de coopération, en faisant souvent une application d’outils anciens aux problématiques 

spécifiques des cartels internationaux, tel est le cas par exemple des notices rouges d’Interpol. 

On observe que cette coopération polymorphe, orchestrée majoritairement par les Etats-Unis, 

marque une nette préférence pour le bilatéralisme, plus flexible. Dans cette coopération pour 

lutter contre les cartels internationaux, il apparaît, que les pays en développement en sont 

rarement bénéficiaires. Ils doivent le plus souvent se contenter d’une assistance technique, 

sans avoir droit à l’accès aux échanges d’informations ( Chapitre II). 

                                                 
1299 D. CARREAU, Le droit international économique face aux crises, in Droit et liberté à la fin du XXème 
siècle, Etudes offertes à Claude-Albert Colliard, Paris, Pedone 1984, pp. 105-122. 
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Chapitre I. L’unilatéralisme américain : source de 
conflits, source de coopération 

 

L’interdépendance entre les États est « sans doute le trait le plus frappant de la société 

internationale à l’aube du XXIème siècle ». 

Cela ne vaut pas que dans les domaines politique, stratégique mais aussi économique. 

« Ils sont et seront de plus en plus contraints de coopérer, comme ils l’ont déjà fait de 

façon croissante particulièrement depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale, 

notamment pour rationaliser les échanges économiques, favoriser la croissance… » 

« (…) dans le couple coexistence-coopération, le poids respectif des deux fonctions s’est 

largement inversé, au bénéfice de la seconde… » 

Pierre-Marie DUPUY 1300 

 

 

Comme il a été donné de le voir, l’application extraterritoriale du droit antitrust est une 

nécessité, tant en droit américain qu’en droit de l’Union Européenne, même si le droit de 

l’Union Européenne lui donne une portée plus réduite.  

Face aux succès de l’unilatéralisme américain dans cette lutte de fortes oppositions 

politiques faisant intervenir le juridique ont pu être observées, particulièrement à la suite de 

l’affaire dite de l’Uranium. Les réactions les plus tranchées furent celles de l’Australie, du 

Canada, et du Royaume-Uni (Section I. Le temps des conflits et des lois de blocage). 

  

Conscients des fortes oppositions qu’ils provoquaient par la mise en œuvre de cette 

théorie des effets, à travers leurs puissants outils procéduraux, les États-Unis ont d’eux-

mêmes cherché à tempérer leur pratique, en tentant de concilier celle-ci avec le respect de la 

souveraineté des autres États. Ils ont développé des mécanismes unilatéraux de pondération, 

certains fondés sur le concept de la Comity, comme l’Act of State, la méthode de la balance 

des intérêts, et la Foreign complusion, et d’autres non fondés sur la Comity, comme les 

                                                 
1300 Pierre-Marie DUPUY, Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., p. 356 et, p. 2. 
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immunités de juridictions et la doctrine de la Forum non conveniens  (Section II. Le temps de 

l’autolimitation pour les Etats-Unis, par le développement de mécanismes unilatéraux). 

Section I. Le temps des conflits et des lois de blocage 

L’unilatéralisme américain provoqua de vives oppositions politiques, surtout à la fin des 

années 70, immédiatement suivies chez les États économiquement forts, directement visés, 

d’une réaction juridique. 

I. L’application extraterritoriale : une source de conflits 
en mutation 

L’obstacle le plus visible à l’extraterritorialité est l’opposition des pays étrangers au 

travers des lois de blocage, et des refus d’exequatur. 

A. La nature changeante des conflits 

L’extraterritorialité n’est plus la source de conflits qu’elle fut. Pour s’en convaincre on 

peut observer, par exemple, l’évolution de la position du Royaume-Uni face à 

l’extraterritorialité du droit antitrust américain1301. La théorie des effets, et l’arsenal 

procédural américain ne soulèvent plus les oppositions jadis observées1302. 

L’affaire Alcoa montre que des gouvernements étrangers estimèrent que leurs entreprises 

auraient de ce fait un meilleur accès au marché américain, à la suite de la-dite procédure1303. 

De facto, lorsque compétence est attribuée, grâce à l’usage de la théorie des effets, cela 

implique que deux États parfois plus, ont compétence sur un même comportement. 

                                                 
1301 Infra. 
1302 On pourra s’interroger Partie II, Titre II, Chapitre II. La difficile importation des outils permettant 
d’atteindre la sanction optimale, sur le fait de savoir si l’introduction aux États-Unis d’une politique de 
clémence sophistiquée n’a pas permis de lever certaines oppositions à cette application extraterritoriale 
rendue pleinement efficiente à l’aide de cet arsenal procédural sans équivalent. 
1303 Karl M. MEESEN, Antitrust Jurisdiction under Customary International Law, (1984)78 American 
Journal of International Law 783, p. 791. 
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1. Une réduction des conflits traditionnels entre les différentes politiques 

Les conflits traditionnels entre les différentes politiques se réduisent. L’histoire 

économique donne moult exemples, de ces situations où un État encourage la création de 

cartels à l’export. Ainsi, dans l’affaire des Montres suisses1304, les fabricants suisses furent 

poursuivis sur le fondement de la Section 1 du Sherman Act pour s’être entendus sur le refus 

d’exporter leurs pièces détachées afin d’empêcher, ce faisant, la fabrication de leurs montres à 

l’étranger. Le gouvernement helvétique avait approuvé cette entente, la trouvant importante 

pour la politique économique suisse afin de maximiser les revenus de l’export1305, et préserver 

leur savoir-faire1306.  

Cela peut apparaître comme une certaine schyzophrénie américaine. Il en est de même 

dans l’affaire plus récente du cartel à l’exportation de la Soude organisé par l’ANSAC, 

association de producteurs américains fondée sur le Webb Pomerene Act de  1918, jugé en 

Afrique du Sud1307. 

a. Les conflits avec les politiques sectorielles ou industrielles de certains 
États 

L’attitude du Canada dans les années 50 illustre ce conflit. Le Canada lança une politique 

de développement de ses industries locales, en particulier en matière de biens de 

consommation durable, le Canada étant à l’époque, par trop dépendant des importations. Il 

encouragea les grandes multinationales ayant des filiales au Canada, comme General Electric, 

ou Westinghouse à produire localement pour le marché canadien. Il leur accorda la possibilité 

juridique de créer un « pool » de brevets, et autres droits de propriétés industrielles, même si 

cela avait un effet anticoncurrentiel. Le Canada décida de privilégier le côté de l’offre, au 

détriment de celui de la demande. 

La société américaine Zenith Corp. 1308 voulait vendre sur le marché canadien sans y 

produire, contrairement à la politique de l’État canadien. Les membres du « pool » de brevets 

refusèrent d’admettre la société Zenith Corp. en son sein, et s’entendirent pour empêcher ses 

importations. Le Department of Justice, et la société américaine Zenith Corp. poursuivirent 

alors les membres du « pool », malgré les protestations du gouvernement canadien. 

                                                 
1304 U.S. v. Watchmakers of Switzerland Information Center, Inc. Trade Cas. § 70600. 
1305 Douglas E. ROSENTHAL & William M. KNIGHTON, National Laws and International Commerce, The 
Problem of Extraterritoriality, London RIIA 1982, p. 25. 
1306 Infra, pour une analyse de l’ensemble de l’affaire. 
1307 Voir chronique: Afrique du Sud : Fermeté face aux cartels et Mise en échec du Webb-Pomoerene Act 
américain in RDAI,  2009-3, pp.377-378. 
1308 Affaire Zenith Radio Corp. v. Hazeltine Research, 1967 Trade Cas. (C.C.H.) § 72310. Voir Supra. 
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b. Les conflits avec les politiques règlementant les investissements 
étrangers 

L’affaire Hartford Fire Insurance1309 illustre ce type de conflits. Les réassureurs 

londonniens furent accusés de s’entendre avec des réassureurs américains, afin de limiter les 

contrats d’assurance disponibles, à ceux non risqués pour leurs intérêts économiques. Le 

gouvernement du Royaume-Uni présenta un Amicus Curiae pour aider les réassureurs 

britanniques1310, dans lequel il fit valoir qu’une telle action nuirait à l’efficience des 

règlementations bien établies, et très sophistiquées en place au Royaume-Uni, et que cela 

affecterait négativement les intérêts légitimes de stabilité, et de confiance du marché de 

l’assurance, et de la réassurance sur son territoire. 

c. L’absence de transparence : un facteur amplificateur 

Le manque de transparence dans l’implication des gouvernements étrangers peut accentuer le 

conflit entre les politiques étatiques. On se doit de citer l’affaire dite de l’Uranium1311. 

L’embargo américain sur les importations d’uranium incita certains pays ayant un intérêt fort 

dans cette industrie, principalement le Canada, le Royaume-Uni, l’Australie et la France à 

encourager leurs sociétés locales à coopérer entre elles, et à driver le marché mondial de 

l’uranium. La société Westinghouse Electric Corp. engagea une action contre ces entreprises 

pour cartel international entraînant une augmentation des prix, en violation de la Section I 

Sherman Act. Les sociétés étrangères poursuivies invoquèrent l’Act of State, ou la contrainte 

étatique, ou Foreign complusion, ce qui ne fut pas retenu, les gouvernements étrangers 

n’ayant jamais révélés leur implication dans ce cartel1312. 

 

Ces types de conflits deviennent plus rares pour plusieurs raisons. D’abord, de plus en 

plus de pays se sont dotés d’un droit de la concurrence, ou appliquent plus systématiquement 

leur droit de la concurrence. Cette tendance s’accompagne en parallèle d’un mouvement de 

privatisation généralisé, et d’une déréglementation qui fait que les États influencent moins les 

marchés dans les pays industrialisés, et post-industrialisés, sauf depuis 2008 du fait de la crise 

financière et de la crise économique.  

                                                 
1309 Hartford Fire Insurance Co. v. California, 113 S.Ct 2891 (1993). 
1310 Brief of the Gouvernment of the United Kingdom as Amicus Curiae in Support of Pettioners, quoted in 
Robert C. REULAND, “Hartford Fire Insurance, Comity and the Extraterritorial Reach of the United States 
Antitrust Laws”, (1994) 29 Texas International Law Journal 159, p. 170. 
1311 Uranium Antitrust Litigation, 617 F.2d 1248 (7th Cir.1980). 
1312 Pour une analyse plus complète de l’affaire voir Infra. 
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L’Australie en est un exemple significatif1313. Le gouvernement australien ordonna que 

soit auditée et réformée, si tel était le cas, toute législation qui pouvait générer une restriction 

de concurrence avant l’an 2000. De ce fait, depuis la fin des années 90, il est improbable de 

trouver des affaires dans lesquelles l’Australie, comme le Canada qui fit de même, auraient 

encouragé directement, ou indirectement des cartels horizontaux, comme ce fut le cas dans les 

affaires relatives à l’Uranium, ou au « pool » de brevets. 

Enfin, les gouvernements de la plupart des États de l’O.C.D.E. sont convaincus de 

l’intérêt d’une politique de concurrence efficiente, et sont eux-mêmes très actifs dans cette 

lutte, ce qui les rend plus enclins à accepter l’application extraterritoriale des politiques de 

concurrence. 

2. Une forme plus subtile de conflits 

Ces quinze dernières années, plus de 80 pays s’étant dotés d’une politique de 

concurrence, faute d’instauration d’une loi universelle en la matière, ni même de principes 

internationaux1314, le nombre de conflits potentiels augmente, mais on observe des conflits 

moins ouverts qu’aux débuts des années 80, qui se règlent de façon plus feutrée, et de 

manières diverses1315. Ces conflits sont surtout présent en matière d’abus de position 

dominante et pas en matière de cartels internationaux. 

a. Un premier problème : la sur-application de leur droit de la concurrence 
par certains États à des entreprises étrangères 

Le premier problème n’est pas ici celui de l’application extraterritoriale de leur droit de 

la concurrence par certains États, mais celui de la sur-application de leur droit de la 

concurrence à des entreprises étrangères en imposant des sanctions1316 qui dépassent ce qui est 

nécessaire pour rétablir une concurrence effective sur le-dit marché pertinent. Cela pose la 

question du motif de la sanction, et non celle de la légitimité de l’action1317. 

Dans l’affaire IBM1318 de 1981 qui, à bien des égards, est proche de l’affaire Microsoft 

dans sa résolution, la Commission estima qu’IBM avait abusé de sa position dominante, en 

refusant de fournir à d’autres producteurs les informations techniques permettant à leurs 

                                                 
1313 OECD, Competition Policies in OECD Countries 1993-1994 (Paris 1997), p. 43. 
1314 Infra, Partie I, Titre I, L’échec du traitement international des cartels internationaux. 
1315 Infra, Partie II, Titre II, Chapitre I. 
1316 Infra Partie II. Titre II. Chapitre II. La difficile importation des outils permettant d’atteindre la sanction 
optimale. 
1317 Section I. 
1318 Aff. 60/81, IBM c. Commission, [1981] R.E.C. 2639. 
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produits périphériques d’être compatibles avec les produits IBM. L’Assistant Attorney 

General du Department of Justice de l’époque, William Baxter, ne contesta pas la compétence 

de la Commission, mais critiqua violemment la décision sur deux chefs. Premièrement, la 

décision aurait été fondée sur une conception fausse de la concurrence. La Commission aurait 

confondu protéger la concurrence, et protéger les concurrents. Deuxièmement, la sanction 

aurait été excessive, elle aurait entrainé une confiscation des secrets de propriété intellectuelle 

d’IBM. Des cadres dirigeants d’IBM voyèrent dans la décision de la Commission, une volonté 

d’attaquer l’entreprise phare des États-Unis1319. On revient à la question du motif de la 

sanction, et des suspicions réciproques, plus ou moins fondées, entre les États-Unis, et ses 

rivaux économiques. 

b. Le second problème : la sous-application du droit de la concurrence par 
un État. 

Cela est sensible en terme d’accès au marché. Dans l’affaire Kodak / Fuji1320, Kodak 

accusa Fuji de fermer le marché japonais du film photographique à l’aide d’accords de 

distributeurs exclusifs, de boycotts groupés, de refus de vente, de rabais, et de discounts 

discriminatoires. Kodak estimait que la Federal Trade Commission nippone, en ne 

sanctionnant pas ces abus, les encourageait. 

Dans l’affaire Boeing / Mc Donnel Douglas, des représentants européens suspectèrent la 

Federal Trade Commission américaine d’avoir fermé les yeux sur les effets anticoncurrentiels 

potentiels, afin de renforcer le champion national. Cette suspicion revient comme un leitmotiv. 

                                                 
1319 Joseph GRIFFIN, Possible Resolutions of International Disputes over Enforcement of US Antitrust Laws, 
(1982) 18 Stanford Journal of International Law 279, 288. Remarque: On a observé la même attitude et les 
mêmes critiques dans l’affaire Boeing / Mc Donnel Douglas, lorsque la Commission refusa la concentration 
après que la Federal Trade Commission l’ait déclaré incompatible. La suspicion de protection d’Airbus fut 
affirmée. Voir Supra. 
1320 Op.cit, Voir : Report of the Panel of the WTO, Japan - Measures Affecting Consumer Photographic Film 
and Paper, WT/DS44/R, March 31, 1998. 
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B. Une source de conflits potentiels active : Les différences de 
nature dans l’application des droits nationaux de la concurrence 

Les différences de nature dans l’application des droits nationaux de la concurrence, tant à 

l’égard des entreprises que des personnes physiques, sont sources de conflits. Ce débat s’est 

rapidement cristallisé sur les procédures en droit américain1321, et la nature des sanctions1322. 

1. La nature des sanctions 

La question qui anima beaucoup d’entreprises, et d’États partenaires des États-Unis dans 

les années 80 fut de savoir s’il était approprié d’imposer des sanctions pénales à des pratiques 

anticoncurrentielles1323 ayant lieu en dehors des États-Unis, et qui ne sont pas de nature 

pénale, et parfois sont même légales dans leur État d’origine. 

A supposer la réponse positive, concernant les amendes, le degré de sanction est contesté 

en matière pénale, cela, d’autant que les deux amendes les plus élevées jamais prononcées, 

aux États-Unis, sur le fondement de la Section I du Sherman Act, à l’égard d’une entreprise, le 

furent contre une entreprise allemande, à savoir BASF qui eut à payer 225 millions de dollars, 

et contre une entreprise suisse, Hoffman-La Roche, avec 500 millions de dollars, dans 

l’affaire du cartel des vitamines. Ce type de sanction fit suspecter une fois encore, une 

application américaine plus sévère, et donc discriminante à l’égard des entreprises étrangères, 

par les juridictions américaines. 

Concernant les peines d’emprisonnement, c’est en 1996, pour la première fois, que les 

juges américains condamnèrent deux ressortissants étrangers, plus précisément deux 

canadiens, qui plaidèrent coupables dans l’affaire dite Disposable Dinnerware1324. Ils furent 

les premiers étrangers à effectuer une peine de prison dans les geôles fédérales américaines, 

pour violation de la Section I du Sherman Act. Un coup de semonce fut ressenti par le monde 

des affaires, suivi entre juillet 1999 et mai 2000 dans l’affaire Vitamines d’un second qui 

toucha, cette fois, l’Europe continentale avec la condamnation de six personnes physiques, 

ressortissants étrangers, à savoir deux allemands, et quatre suisses. Ils furent les premiers 

européens condamnés à une peine d’emprisonnement, pour violation de la Section I Sherman 

                                                 
1321 Bruno ZANETTIN, op.cit. p. 41 et pp. 121-144 qui observait que ces caractéristiques procédurales 
américaines ont un impact négatif sur la coopération avec les États-Unis, surtout lorsqu’il s’agit de partager 
des informations. 
1322 Infra : Partie I, Titre II, Chapitre II.La dynamique du modèle américain 
1323 La politique de sanction est étudiée plus spécifiquement au Chapitre. La dynamique du modèle américain 
1324 United States v. Plastics, Inc., et al., US Antitrust Cases (CCH) §45 094, (E.D.Pa. 1995).Voir Infra 
Chapitre II. 
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Act1325. L’amende la plus importante jamais adressée à une personne physique le fut 

également dans cette affaire Vitamines. Elle s’élevait à 10 millions de dollars1326. 

2. Les actions privées : une source de conflits prometteuse 

Le système des actions privées avec Class action est une caractéristique du droit 

Antitrust américain1327. Plus de 90% des actions en matière Antitrust sont des actions privées 

1328, dont beaucoup fondées sur une Class action. Comme nous l’avons vu, aux États-Unis, 

cette proportion est bien plus faible en matière de cartels internationaux, pour autant le 

Private enforcement renforce efficacement l’action du Public enforcement. En effet, les 

actions privées, et les actions des autorités de concurrence sont fortement imbriquées en droit 

américain, la première suivant souvent la seconde, l’inverse étant également vrai. Ainsi, les 

victimes de pratiques anticoncurrentielles demandent souvent réparation de leurs préjudices à 

la suite de poursuites par le Department of Justice. Elles utilisent pour preuve de l’infraction à 

la Section 1 du Sherman Act1329, fondement de leur action, les conclusions dans l’affaire 

menée par le Department of Justice. En effet, pour une parfaite efficience du système, la 

Section 5 (a) du Clayton Act autorise un demandeur privé à utiliser prima facie tout élément 

de preuve, défavorable au défendeur à l’action, contenu dans un jugement final, ou un Decree 

au civil, ou au pénal prononcé aux États-Unis1330. L’inverse est vrai, même si cela est moins 

fréquent. A la suite d’une action privée, le Department of Justice peut poursuivre. Il en fut 

ainsi dans l’affaire du cartel international de l’Uranium. La société américaine Westinghouse 

poursuivit ses concurrents au civil, puis le Department of Justice décida de poursuivre au 

pénal sur le fondement de la Section 1 du Sherman Act. Il s’est servi des éléments révélés 

dans l’action civile menée par la société Westinghouse. De plus, comme le rappelle Bruno 

Zanettin1331, la Common Law doctrine of offensive collateral estoppel permet à un demandeur, 

un plaignant qui n’était pas partie à une première procédure contre un même défendeur, et 

pour une action fondée sur les mêmes faits, de faire légalement usage des découvertes, et 

conclusions défavorables au défendeur se trouvant dans cette première procédure. Lorsqu’on 

                                                 
1325 Infra : Partie I, Titre II, Chapitre II. La dynamique du modèle américain. 
1326 Partie I, Titre I, Chapitre II. Les tentatives dans le cadre de l’O.M.C., et ICPAC Final report, op.cit, p. 
170. 
1327 Supra, Partie I, Titre I, Chapitre II, Section II.Des initiatives de moins en moins ambitieuses 
1328 Bruno ZANETTIN, op.cit., p. 39. 
1329 La Section II de la Sherman Act n’est plus utilisée au pénal. 
1330 “a final judgment or decree in any civil or criminal proceedings by the United States”. 
1331 Op.cit., p. 40. 
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connaît l’attraction exercée par les Treble damages1332, cela à de quoi inquiéter les entreprises 

participant à de telles pratiques anticoncurrentielles. 

 

L’impact de ces actions privées à l’étranger joue grandement sur la perception négative 

qu’ont les entreprises étrangères, mais également les États étrangers, de l’extraterritorialité du 

droit Antitrust américain. 

 

Ces actions privées sont critiquées à plusieurs chefs. Tout d’abord, contrairement aux 

actions d’une autorité publique, ces actions privées ont un motif de gain privé qui exclut toute 

considération de nature publique internationale, à savoir l’atteinte à la souveraineté, et le 

respect des intérêts importants de l’autre État1333. De plus, les Treble damages sont vus par 

d’aucuns comme une sanction pénale détournée faisant courir un lourd risque financier à ses 

entreprises. Enfin, la nature des procédures civiles américaines avec les pouvoirs d’enquête 

extensifs avant audience, à savoir les mesures de Discovery, permettent au demandeur, ou au 

plaignant d’obtenir toute information relative à tout point ayant un lien utile avec l’objet du 

litige1334. Cette procédure de Discovery très avancée, dans laquelle le juge intervient peu1335 

est inconnue de la plupart des droits étrangers1336. On observe que le coût de cette procédure 

est très élevé, a fortiori pour un ressortissant étranger qui y verra une atteinte à ses droits1337. 

A la fin des années 90, alors même que la politique de sanctions du Department of 

Justice se durcissait à l’égard des entreprises, et des hommes d’affaires étrangers, les 

gouvernements étrangers critiquaient moins la pratique américaine, et sa procédure lorsqu’elle 

était équitable1338. La raison en est qu’un même durcissement s’observait dans la 

Communauté européenne1339, et ailleurs. L’affaire dite du cartel du ciment1340 où la 

Commission prononça une amende de 248 millions d’ECU en est une illustration. De même, 

                                                 
1332 Supra, Partie I, Titre I, Chapitre II.Les tentatives dans le cadre de l’O.M.C. 
1333 Diplomatic Note sent by the British Government to the US Government concerning the British Protection 
of the Trading Interests, in A. V. LOWE (ed.), Extraterritorial Jurisdiction, Llandysul Grotius (1983), 176. 
1334 Partie I, Titre I, Chapitre II. Il s’agit de la Rule 26 (a) Federal Rules of Civil Procedure. 
1335 Partie I, Titre I, Chapitre II. Le juge intervient si une partie refuse de fournir un document ou de 
témoigner. 
1336 Robert B. Von MEHREN, Perspective of the US Private Practioner in C. OLMSTEAD (ed.), 
Extraterritorial Application of Laws & Responses Thereto (Oxford International Law Association 1984), pp. 
194-195. 
1337 Juridictional Conflicts Arising from Antitrust Enforcement, (1986) Antitrust Law review 729, 734. 
1338 Joel KLEIN (alors Assitant Attorney General), in The War Against International Cartels: Lessons from 
the Battlefront, (1999) Fordham Corporate Law Institute, 14. 
1339 Infra. 
1340 Aff.IV 133.126 et 33/322, JOCE L 343, 30.12.1994, p. 1 & s. 
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l’affaire Cartonboard1341, où l’amende prononcée s’éleva à 132,15 millions d’ECU1342, ou 

encore, l’affaire Vitamines1343avec son amende de 790 505 000 aprés réduction en appel. 

II. Les réactions défensives 

La première loi de blocage apparaît dans l’immédiat après-guerre en réaction, déjà, à une 

mesure procédurale américaine1344 extraterritoriale. Il en sera de même des lois de blocage1345 

qui suivront1346. 

A. La diversité des lois de blocage 

Les enquêtes, et les actions d’application peuvent être empêchées par les législations 

nationales des États des entreprises en cause. Une caractéristique première de la souveraineté 

est de donner aux États le monopole du pouvoir de contrainte, dans le cadre de leurs 

frontières. Dès lors, toute tentative par une autorité étrangère de faire exécuter sa décision sur 

le territoire d’un autre État sera perçue comme une violation substantielle de la souveraineté 

de celui-ci, à moins que cela soit fait avec le consentement et/ou la participation de ses 

autorités gouvernementales, ou judiciaires1347. 

Plusieurs États ont préféré expliciter leur refus, et se sont dotés pour cela d’une loi dite de 

blocage1348, c’est-à-dire destinée à permettre de faire échec à l’application extraterritoriale du 

droit de la concurrence d’un autre État, à savoir en l’espèce les États-Unis, en empêchant les 

entreprises nationales de répondre aux demandes de renseignements d’une autorité de 

concurrence d’un État tiers, dont les fameuses procédures de Discovery1349 américaines, et des 

décisions de justice, ou administratives d’un État tiers. On peut citer l’exemple de l’Australie 

lors de l’affaire dite de l’Uranium, et de la loi de blocage qui y fut attachée. 

                                                 
1341 13 juillet 1994, JOCE.L.243, 19.9.1994, p. 1. 
1342 On peut citer les affaires montrant cette tendance se développer au début des années 90, comme l’affaire 
du cartel de l’Acier avec 116 millions d’ECU, et l’affaire Tetra Pak avec également 75 millions (Aff.T  
83/91, 6 octobre 1994, R.E.C.I.755.). 
1343 Le phénomène de durcissement actuel sera vu infra. 
1344 Outre la question de l’extraterritorialité, cela souligne une fois encore l’importance et la spécificité des 
procédures américaines. 
1345 Voir le lien avec la Partie II, Titre II, Chapitre I. Une contractualisation du Public enforcement, et la 
prédominance d’une coopération bilatérale : autre face de l’unilatéralisme américain. 
1346 Infra. 
1347 Supra. 
1348 Ou Blocking statutes, Voir : O.C.D.E., Mise en œuvre du droit de la concurrence, coopération 
internationale pour la collecte de renseignements, Paris 1984. 
1349 Supra, Partie I, Titre I, Chapitre II. 
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Deux types de lois de blocage existent au contenu plus ou moins restrictif, celles 

empêchant la fourniture de documents, et donc destinées à bloquer les demandes de 

renseignements, et celles empêchant l’exécution des décisions. 

1. Les lois de blocage simples 

D’un point de vue historique, les premières furent des lois imposant le secret sur les 

informations, dont les informations bancaires. Elles ne visaient pas spécifiquement le droit de 

la concurrence et son application extraterritoriale1350. Puis suivirent les lois de blocage 

proprement dites, c’est-à-dire visant explicitement à contrecarrer l’application extraterritoriale 

du droit Antitrust américain1351. Chronologiquement, il convient de citer le Busines Records 

Protection Act1352 de l’Ontario, de 1947, au Canada, qui fit suite à une demande d’information 

des États-Unis dans l’affaire Canadian International Paper1353. Puis, à la fin des années 70, 

début des années 80, la tendance devint prégnante en réaction à l’affaire de l’Uranium1354, et à 

l’affaire North Atlantic Shipping1355. 

En Australie, la Foreign Proceeding Act (Prohibition of Certain Evidence) de 1976 

confèrait déjà au Procureur le droit d’interdire à une personne de produire des renseignements 

destinés à être utilisés dans le cadre d’une procédure devant une juridiction étrangère, dès lors 

que le Procureur estimait que l’exercice potentiel, ou réel, de la compétence, et des pouvoirs 

par cette juridiction étrangère, est en contradiction avec le droit international, ou avec la 

Comity ou courtoisie internationale1356, ou que cette interdiction est nécessaire à la protection 

de l’intérêt national. 

En 1980, le gouvernement canadien décida de réagir à la tentative d’une cour américaine 

d’obtenir des documents détenus au Canada, en utilisant le Foreign Proceedings (Prohibition 

of Certain Evidence) Act, qu’il compléta par le Foreign Antitrust Judgments (Restrictions of 

Enforcement) Act, lorsque la cour américaine prononça son jugement1357. 

 

                                                 
1350 Bruno ZANETTIN, p. 49. 
1351 James GRIFFIN, Foreign Governmental Reactions to US Assertions of Extraterritorial Jurisdiction, 
(1998) 19 ECLR 64. 
1352 A.V LOWE (ed.), Extraterritorial Jurisdiction, Llandysul Grotius 1983, p. 100. Le texte y est reproduit. 
1353 Grand Jury Subpoenas Duces Tecum addressed to Canadian International Paper Co., 72 F. Supp.1013 
(S.D.N.Y. 1947). 
1354 Op.cit. 
1355 Ocean Shipping Antitrust Litigation, 500 F.Supp. 1235 (S.D.N.Y.1980). 
1356 Infra 
1357 L’Australie et le Canada ont des législations de la même teneur. 
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Le 19 juillet 1980, la France fit de même en adoptant une loi relative à la communication 

de documents sur l'information économique, commerciale, industrielle, financière, ou de 

nature technique à des personnes physiques ou morales étrangères. Cette loi n’affectait en rien 

l’exécution des décisions étrangères1358, elle ne s’intéressait qu’aux demandes d’informations 

au sens large1359. 

L’article 1 Bis interdisait à toute personne de demander, de rechercher ou de 

communiquer des documents, ou renseignements d’ordre économique, commercial, industriel, 

financier, ou technique tendant à la constitution de preuves judiciaires, ou administratives, 

lorsque la demande, la recherche, ou la communication n’est pas effectuée selon les modalités 

prévues par les conventions internationales, et les lois, et règlements applicables en France. 

La communication de renseignements, et documents était interdite si elle était de nature à 

porter atteinte à la souveraineté, à la sécurité, aux intérêts économiques essentiels de la 

France, ou à l’ordre public1360. 

Toute violation de cette interdiction constituait une infraction pénale pour la personne 

répondant. Etaient prévues une peine d’emprisonnement de 2 à 6 mois et une amende de 

10 000FF. Constituait également, une infraction pénale, le fait pour tout plaidant étranger, ou 

représentant, employé fonctionnaire en charge de l’application du droit, d’adresser des 

demandes de Discovery à une entreprise française1361. Cela signifiait qu’en vertu de cette loi 

tout agent étranger enquêtant en France, ou faisant prêter serment, prenant témoignage sous 

serment en France pouvait être poursuivi pénalement. Ce texte1362 s’est vu neutralisé à l’égard 

des procédures publiques américaines par le traité signé par la France avec les États-Unis, dit 

Mutual Legal Assistance Treaty1363. 

 

En 1980 toujours, la Nouvelle-Zélande a opté comme la France, pour une version simple 

des lois de blocage. Elle n’interdit que les demandes de production de documents faite par une 

autorité étrangère qui porte atteinte à la compétence néozélandaise, ou aux intérêts 

commerciaux, ou économiques. La sanction est pénale, peine d’emprisonnement, et amende. 

 

                                                 
1358 A.V LOWE (ed.), Extraterritorial Jurisdiction, Llandysul Grotius 1983, op.cit., p. 116. 
1359 Article 1 de la loi. 
1360 Article 1. 
1361 Article 1 Bis de la loi. 
1362 La loi de blocage française comme nous allons le voir Infra est bien moins achevée, bien moins adaptée  
à la complexité procédurale américaine que ne l’est la loi de blocage du Royaume-Uni. 
1363 Infra, Chapitre II.Une entraide bilatérale sélective 
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Le cas de la Suisse diffère légèrement1364. La Suisse n’a pas opté pour des dispositions de 

blocage introduite dans son code pénal1365. L’article 271 fait obstacle aux enquêtes diligentées 

par des autorités de concurrence étrangères, sur le territoire suisse. Un article 2991366 interdit 

équitablement aux autorités de concurrence suisses d’enquêter à l’étranger, sauf autorisation 

de l’État concerné. Est également interdit le fait de transmettre des informations à une autorité 

de concurrence étrangère1367. L’article 162 sanctionne d’une peine d’emprisonnement, ou 

d’une amende celui qui a révélé un secret de fabrication, ou un secret commercial, et l’article 

273 dispose que « Celui qui aura cherché à découvrir un secret de fabrication, ou d’affaires 

pour le rendre accessible à un organisme officiel, ou privé étranger, ou à une entreprise privée 

étrangère, ou à leurs agents, celui qui aura rendu accessible un secret de fabrication, ou 

d’affaires à un organisme officiel, ou privé étranger, ou à une entreprise privée étrangère, ou à 

leurs agents, sera puni de l’emprisonnement ou, dans les cas graves, de la réclusion. Le juge 

pourra en outre prononcer l’amende. » Cela ne vaut pas si celui qui divulgue est le titulaire du 

secret1368. Il faut entendre par secret selon le tribunal fédéral « tous les faits de la vie 

économique que les personnes en cause avaient un intérêt légitime à tenir secrets1369 ». 

Cet article crée un réel dispositif de sécurité économique, qui fait obstacle aux politiques 

de clémence, comme l’affaire Adams en portait l’augure1370. 

Monsieur Adams fut condamné par le tribunal criminel de Bâle, sur le fondement des 

Articles 273 (renseignements économiques), et 162 (secret commercial) du Code pénal suisse, 

à un an de prison avec sursis et cinq ans d’expulsion de la Confédération helvétique, pour 

avoir informé la Commission européenne des pratiques anticoncurrentielles de la société 

Hoffmann-La Roche sur le marché communautaire des vitamines. Sur cette base, la 

Commission avait condamné l’entreprise Hoffmann-La Roche. Mr Adams décida de faire 

appel près le Tribunal fédéral, arguant du fait que l’article 23 de l’Accord de libre-échange 

entre la Communauté, et la Suisse vise à empêcher que des pratiques commerciales 

restrictives de concurrence qui affectent les échanges entre la Communauté, et la Suisse ne 

                                                 
1364 Michel HAYMANN, Extraterritorial Application of Antitrust Law, The Swiss Approach, RSDIC 1990, 
p. 17 & s. 
1365 Code pénal du 21 décembre 1937, RS 311. 
1366 « 1. Celui qui aura violé la souveraineté d’un État étranger, notamment en procédant indûment à des actes 
officiels sur le territoire de cet État, celui qui aura pénétré sur le territoire d’un État étranger contrairement au 
droit des gens, sera puni de l’emprisonnement ou de l’amende ». 
1367 Infra Article 162 et 273 Code Pénal suisse. 
1368 Benoît MERKT, op.cit, pp. 243-244. 
1369 ATF 74 IV 103, 211. Voir également les recommandations du Ministère public de la Confédération 
Helvétique de 1977. 
1370 3 mai 1978, Aff. Adams c. Staatsanwaltschaft Basel-Stadt, ATF 104 IV 175. Voir Infra : Partie II, Titre 
II, Chapitre II. 
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mettent à mal les fruits de l’élimination des barrières douanières entre ces deux territoires. Or, 

il expliqua que le comportement pour lequel il était condamné par le tribunal criminel de 

Bâle, avait eu pour objet, et pour effet de porter à la connaissance de l’autorité communautaire 

une pratique anticoncurrentielle contraire aux obligations contractées par la Suisse dans ce-dit 

accord. Le Tribunal fédéral rejeta la demande de M. Adams1371, après avoir déclaré que le-dit 

Article 23 était dépourvu d’effet direct1372. 

2. Les lois de blocage complexes 

Ces lois visent non seulement à contrôler la fourniture d’informations et de documents 

mais permettent également de faire obstacle à l’exécution d’une décision. 

 

Au Royaume-Uni, les premières mesures prises par le gouvernement visant à faire échec 

à l’application extraterritoriale du droit américain datent de 1952, et 1964, et n’ont pas trait au 

droit antitrust1373. Puis, ce sont les juridictions britanniques qui s’opposèrent aux mesures 

procédurales américaines, toujours dans cette période des années 50 aux années 70. Dans 

l’affaire British Nylon Spinners v. ICI, la Cour d’appel de Londres ordonna à ICI de ne pas 

exécuter une injonction d’une juridiction américaine1374. De même, dans une affaire Rio Tinto 

Zinc v. Westinghouse Electric Corp.1375, la House of Lords refusa d’assister une cour 

américaine dans sa procédure de Discovery, dans le cadre du cartel de l’aluminium. Alors que 

depuis 1975, la Evidence (Proceedings in Other Jurisdictions) Act prévoyait une obligation 

d’assistance à la charge des juridictions du Royaume-Uni dans les requêtes en Discovery des 

juridictions étrangères, qui pouvait être levée, selon certaines conditions. En l’espèce, la 

House of Lords justifia le refus au regard de la loi de 1975 par le fait que la requête conduisait 

à une Fishing expedition, et que cette divulgation eut conduit Rio Tinto à s’auto-incriminer au 

regard du droit de l’Union Européenne de la concurrence, alors même qu’à cette époque la 

C.J.C.E. ne reconnaissait pas encore un droit à la non-self incrimination. 

                                                 
1371 M. Adams a poursuivi la Commission devant la CJCE qui a reconnu la responsabilité extra-contractuelle 
de la Commission du fait de la divulgation du nom de M. Adams, et a condamné cette dernière à payer une 
indemnisation. Voir : A 145/83, Adams c. Commission, 7 novembre 1985, R.E.C. 1985, p. 3539. 
1372 Sur ce débat, représentant cette opinion on trouve P. Choffat, L’applicabilité directe de l’Accord de libre-
échange du 22 juillet 1972 entre la C.E.E. et la Confédération suisse, Lausanne 1977, M. Waelbroeck, L’effet 
direct de l’Accord relatif aux échanges commerciaux du 22 juillet 1972 entre la C.E.E. et la Confédération 
suisse, ASDI 1973, p. 113 ; A. Hirsch, L’Accord entre la Suisse et la C.E.E. confère-t-il des droits aux 
particuliers, CDE 1974, p. 194. Pour ceux qui sont contre ce refus d’effet direct, voir : O. Jacot-Guillarmond, 
Le juge national face au droit européen, Helbing & Lichtenhahn, 1993, p. 235 & s. 
1373 A.V LOWE (ed.), Extraterritorial Jurisdiction, Llandysul Grotius 1983, op.cit., pp. 138-143. 
1374 [1954] Ch 37, [1954] 3 All ER 88, CA. Nous reviendrons sur cette affaire Infra. 
1375 [1978]AC 547, [1978] 1 All ER 434, HL. 
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Ce Precedent de la House of Lords a été repris par le législateur dans la Section 4 de la 

Protection of Trading Interests Act de 1980, loi de blocage qui permet à une juridiction du 

Royaume-Uni de faire obstacle à une demande d’assistance dans une procédure de Discovery 

si celle-ci pourrait violer la souveraineté du Royaume-Uni. Cette loi dite Protection of 

Trading Interests Act1376, vient compléter celle de 1975, particulièrement sa Section 4 qui 

permet, comme il vient d’être vu, de faire obstacle à une demande d’information d’une 

juridiction étrangère consistant en une demande de compétence extraterritoriale. En outre, les 

règles de Common Law reconnaissent à toute juridiction du Royaume-Uni un pouvoir 

discrétionnaire d’enjoindre une partie à contenir des mesures procédurales étrangères qui sont 

oppressives. Tel fut le cas dans l’affaire Midland Bank plc v. Laker Airways plc1377 où la cour 

d’appel ordonna à la société Laker d’arrêter la procédure à l’encontre de Midland Bank aux 

États-Unis qui aurait conduit à une application extraterritoriale. De même, dans l’affaire 

British Airways v. Laker Airlines1378, où la House of Lords refusa la demande1379. 

Cette loi instaure un système de guichet unique pertinent, et efficace confié à l’exécutif. 

Le Secrétaire d’État à la justice se voit confier le soin de décider si la fourniture d’une 

information à une autorité étrangère qui en fait la demande, doit ou non être interdite. 

Plusieurs critères président à la décision, mais le plus important est celui de l’atteinte portée à 

la souveraineté du Royaume-Uni, ou de ses intérêts commerciaux, ou si la demande ne 

s’inscrit pas dans le cadre d’une procédure civile, ou pénale, ou si les documents requis ne 

sont pas clairement spécifiés, afin d’empêcher les Fishing expeditions. Cette Section 1 a été 

utilisée trois fois par le ministre dont une seule fois en dix ans en matière antitrust1380, mais 

l’extraterritorialité n’était pas le point critique1381.  

Cette loi de 1980 comporte un autre volet relatif à exécution des décisions étrangères. 

Elle ne vise pas que le droit de la concurrence mais tous les cas dans lesquels le droit 

américain est appliqué, et mis en œuvre d’une façon qui peut porter atteinte aux intérêts 

commerciaux du Royaume-Uni. Le législateur a décidé d’aller jusqu’au bout de la logique 

d’obstacle, en prenant en compte toutes les spécificités des outils juridiques américains, dont 

les fameux Punitive damages. Ainsi la Section 5 dispose qu’il est interdit aux juridictions du 

                                                 
1376 Protection of Trading Interests Act 1980. 
1377 [1986] QB 689, [1986] 1 All ER 526, CA. 
1378 [1984] AC 58, [1984] 1 All ER 39, HL. 
1379 Richard WISH, in Competition Law, Chapter 12, p. 408. 
1380 Protection of Trading Interests (US Re-export Control) Order 1982, SI 1982/885; Protection of Trading 
Interests (US Antitrust Measures) Order1983, SI 1983/900; Protection of Trading Interests (US Cuban Assets 
Control Regulations) Order 1992, SI 1992/2449. 
1381 L’objection du Royaume-Uni portait sur une violation d’un traité relatif au transport aérien entre les 
États-Unis et le Royaume-Uni. 
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Royaume-Uni de rendre exécutoire des jugements étrangers en dommages et intérêts 

multiples contre des défendeurs du Royaume-Uni. En outre, la Section 6 autorise les sociétés 

ressortissantes du Royaume-Uni, à recouvrer devant les juridictions du Royaume-Uni la partie 

proprement punitive des jugements en dommages et intérêts multiples prononcés à leur 

encontre1382. 

B. Une efficacité toute relative 

Beaucoup d’idées fausses courent sur les lois de blocage. Les politiques de concurrence 

évoluent par phase, souvent de dix ans. Il en est allé de même de l’efficacité des lois de 

blocage. Celle-ci est très circonstanciée, de sorte que le bilan des années quatre vingt n’est pas 

celui des années 90 à nos jours. 

1. Une efficacité de courte durée 

Ces lois de blocage eurent pour effet pendant un temps de faire réellement obstacle à ces 

mesures d’application. Le Department of Justice, et la Federal Trade Commission ont pu le 

déplorer, lorsque ces deux autorités n’avaient pas préalablement notifié leurs demandes, ou 

leurs ordonnances, aux gouvernements étrangers sur le territoire desquels elles devaient être 

adressées1383.  

La présomption qui prévaut à toutes ces lois est que leur existence dissuaderait les 

autorités de concurrence étrangères, au premier rang desquelles le Department of Justice 

américain, et les autres juridictions étrangères qui décideraient de suivre le modèle américain, 

d’adresser des demandes d’information, et de mettre en œuvre leur droit de la concurrence de 

façon extraterritoriale en exécutant leurs injonctions, et leurs sanctions. Il n’en a rien été. Pour 

contourner ces lois de blocage, les États-Unis ont développé une importante coopération 

bilatérale avec leurs principaux partenaires, puis cette coopération a évolué à travers les traités 

d’assistance juridique mutuelle, les fameux Mutual Legal Assistance Treaty. 

                                                 
1382 Richard WHISH in Competition Law, Chapter 12, op.cit. 
1383 American Bar Association, Section of Antitrust Law, Report of Special Committee on International 
Antitrust (1991), p. 203. 
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2. Une mise à mal des idées reçues 

Les lois de blocage jouent autant face à des actions privées que face à des actions 

publiques. De plus, leur pratique a montré qu’elles ne protègent en rien les entreprises en 

cause. 

a. Actions publiques et actions privées 

Le Royaume-Uni a fait application de cette loi, dans une affaire Laker Airways1384. Il 

s’agissait d’une action privée diligentée aux États-Unis. La compagnie aérienne Laker 

Airways engagea une action contre British Airways, et British Caledonian Airways devant le 

juge américain pour pratiques prédatoires. Le Secrétaire d’État, après examen, en vertu du 

Protection of Trading Interests Act édicta une injonction interdisant à toute compagnie 

aérienne du Royaume-Uni de satisfaire à tout injonction de l’étranger enjoignant de fournir 

des documents dans cette action. La Cour d’appel de Londres délivra une injonction à 

l’encontre de la compagnie aérienne Laker Airways l’enjoignant de mettre fin à son action 

devant le juge américain, au motif que les deux sociétés aériennes britanniques seraient dans 

l’incapacité juridique de se défendre devant la juridiction américaine, dans la mesure où 

interdiction leur était faite par le droit du Royaume-Uni de produire devant cette juridiction 

les documents nécessaires1385. La compagnie aérienne Laker répliqua en obtenant une 

injonction du juge américain à l’adresse des deux sociétés britanniques de ne pas lui objecter 

l’injonction britannique1386. Cette affaire constitue une exception, et sa complexité tient au fait 

qu’il s’agissait d’une action privée au civil. Mais elle est d’importance, lorsqu’on garde à 

l’esprit qu’environ 90% des actions fondées sur les Sections 1 et 2 de la Sherman Act sont des 

actions privées, et que le Department of Justice peut se saisir d’une affaire qui a été tranchée 

au civil, et utiliser ces pièces dans son action pénale1387.  

Or, on observe en pratique depuis plus de dix ans que les lois de blocage sont moins 

souvent usitées1388 dans les actions publiques menées par le Department of Justice et la 

                                                 
1384 Trevor C. HARTLEY, Extraterritoriality: The British Response, in L’application Extraterritoriale du 
Droit Économique, Paris, ed. Monchrestien, 1987, p. 107. 
1385 British Airways Ltd. v. Laker Airways Ltd, 1983, 3 WLR p. 545. 
1386 John H. SHENEFIELD, Jurisdictional Conflicts Arising from Antitrust Enforcement, 1986 Antitrust Law 
Journal 751, 755. 
1387 Supra, section II, I, A -2, b. Les actions privées, et la section 5 (a) Clayton act. 
1388 Bruno ZANETTIN, op.cit. p. 50. 



329 
 

Federal Trade Commission, que dans les actions privées1389. En outre, aucune des mesures de 

Discovery de la Federal Trade Commission n’a été formellement bloquée à ce jour. 

b. Protection des entreprises destinataires des demandes d’information, 
des mesures de Discovery et des sanctions américaines 

 

« Ces réactions législatives, en principe destinées à protéger les ressortissants 

nationaux en dégageant leur responsabilité vis à vis des autorités américaines, ont 

cependant bien souvent pour effet de les placer dans une situation fort délicate. » 

M. BAZEX 1390. 

 

Deux exemples nous sont donnés par la loi de blocage française. Dans l’affaire Société 

Nationale Industrielle Aérospatiale1391, le juge américain considéra, la loi de blocage 

française comme étant d’application extraterritoriale, et la considéra comme un facteur parmi 

d’autres dans son travail d’évaluation des intérêts en jeu, ni plus, ni moins1392. 

Dans une affaire Compagnie Française d’Assurances pour le Commerce Extérieur1393, la 

demanderesse était une société française, qui refusa de transmettre à la défenderesse, société 

américaine, les documents dont cette dernière réclamait la divulgation en vertu du droit 

procédural américain. Le Tribunal américain estima qu’il était en droit d’ordonner divulgation 

des-dits documents malgré l’existence de la loi de blocage française alléguée par la 

demanderesse. Il invoqua, comme circonstance allant dans ce sens, le fait que la 

demanderesse était domiciliée en France, pays ayant adopté la-dite loi. Il ordonna que la 

demanderesse fit tous les efforts nécessaires pour obtenir une dérogation du gouvernement 

français. 

La loi de blocage canadienne n’a pas plus protégé l’entreprise ressortissante canadienne 

qui avait non seulement argué de l’existence de celle-ci, mais avait également présenté à la 

juridiction américaine sa demande écrite d’autorisation de divulgation adressée au 

                                                 
1389 Terry CALVANI and Rodolph W. TRITELL, Issues in International Antitrust Discovery: View from the 
Federal Trade Commission, 1984 Fordham Corporate Law Institute 100. 
1390 In L’application extra-territoriale du droit économique, Cahiers du CDIN, n°3, Paris, Montchrestien, 
1987, p. 51 & s. 
1391 Société Nationale Industrielle Aérospatiale v. United States District for the Southern District of Iowa 482 
U.S. 522 (1987). 
1392 Infra  
1393 Compagnie Française d’Assurances pour le Commerce Extérieur v. Philips Petroleum Co. 105 F.R.D. 16 
(S.D. New-York 1983). 
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gouvernement canadien. Dans cette affaire United Nuclear Corp.1394, le tribunal américain 

condamna par défaut le défendeur canadien pour ne pas avoir satisfait à la demande de 

Discovery. Il jugea que la lettre adressée par le défendeur au gouvernement canadien 

demandant la permission de divulguer une information, couverte par la loi de blocage, n’était 

pas suffisante pour prouver sa bonne foi. 

 

Dans d’autres affaires, la menace de faire usage des lois de blocage, ou simplement 

l’existence, et la volonté politique de donner force à ces lois de blocage a fait faire marche 

arrière à la Federal Trade Commission. Ainsi, la Federal Trade Commission tenta d’obtenir 

un témoignage oral d’un membre du Board of Directors de la société Pilkington plc, société 

britannique, au sujet d’un arrangement entre une de ses filiales américaines, et la société 

Nippon Street Glass1395. Le gouvernement du Royaume-Uni protesta fortement, et la société 

Pilkington ne répondit pas aux tentatives de la Federal Trade Commission d’obtenir 

l’assignation à comparaître de ce directeur de la société Pilkington1396. 

Mais si les juridictions américaines voient d’un mauvais œil ces lois de blocage, surtout 

lorsque ces dernières visent directement à faire obstacle aux procédures américaines1397, elles 

ne les reconnaissent pas pour autant l’argument de la contrainte de la loi étrangère1398, loi de 

blocage, comme étant un moyen de défense recevable pour les défendeurs à l’action. Elles 

semblent estimer que les sociétés étrangères qui acceptent de se soumettre à la demande de 

renseignements, et fournissent les-dites informations commerciales, au sens large du terme, ne 

risquent pas d’être poursuivies dans leur État sur le fondement de la loi de blocage nationale, 

De plus, elles observent que parfois la loi de blocage peut aller jusqu’à prévoir le 

remboursement des deux tiers des punitives damages, comme c’est le cas au Royaume-Uni. 

Section II. Le temps de l’autolimitation pour les États-
Unis par le développement de mécanismes unilatéraux 

Le droit international public ne comporte pas de règles définissant la sphère de 

compétence juridictionnelle des États. Or, la Cour Internationale de Justice ne s’est pas 
                                                 

1394 United Nuclear Corp. v. General Atomic Co. 105 F.R.D. 16 (S.D. New-York 1983) p. 306. 
1395 Nippon Sheet Glass Company, Ltd., 55 Fed. Reg. §11256 (March 27, 1990). 
1396 American Bar Association, Section of Antitrust Law, Report of Special Committee on International 
Antitrust (1991), p. 202. 
1397 Spencer W. WALLER, International Trade and US Antitrust Law, New-York Clark Boardman Callaghan 
1994, pp. 7-28. 
1398 Un exemple en est donné par l’affaire Graco Inc. v. Kremlin Inc. 101 F.R.D. 503 (N.D.Ill. 1984). 
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prononcée ouvertement sur ce point. Dans l’affaire du Lotus1399, la Cour Permanente de 

Justice Internationale1400 laissa entendre que les États sont libres d’étendre leur compétence 

juridictionnelle, dès lors que cela n’est pas interdit par une règle de droit international public. 

Dans l’affaire Barcelona Traction, la Cour Internationale de Justice, en la personne du 

juge Fitzmaurice déclara : 

« Il est vrai que, dans les conditions présentes, le droit international n’impose pas aux 

États de règles dures, et rapides délimitant les sphères de compétence nationale dans 

ces domaines (il y en a bien sur dans d’autres domaines, comme par exemple le droit 

maritime, le droit Antitrust, etc…), mais laisse aux États une large discrétion en la 

matière. Il pose, néanmoins pour principe l’existence de limites. Ainsi dans toute affaire 

introduite, il peut revenir au tribunal d’indiquer quelles sont ces limites pour les 

besoins de l’affaire ; et il implique pour tout État une obligation d’exercer la 

modération et la retenue quant à l’étendue de la compétence qu’il reconnait à ses 

juridictions dans les affaires comportant un élément d’extranéité, et d’éviter tout 

empiètement indu sur la compétence appartenant de façon plus appropriée , ou 

exerçable plus à propos par un autre État. » 1401 

 

Cette approche est plébiscitée par l’International Law Association, et son Committee on 

Extraterritorial Jurisdiction1402. Le droit international comporte donc implicitement des 

limites à l’exercice de la compétence juridictionnelle des États. Ces limites sont par essence 

unilatérales. Elles sont conçues par le droit américain pour canaliser l’extraterritorialité en 

entraînant des renonciations à l’exercice de compétences juridictionnelles autant que 

législative. Le droit de l’Union Européenne apparaît très en retrait dans ce domaine de 

l’autolimitation, voire plus rigide. 

                                                 
1399 Affaire SS Lotus 1927, Série A, n° 10, p. 19. Op.cit. 
1400 Supra. 
1401 C.I.J., 1970, Rep.3, p. 105. TDA. “It is true that, under present conditions, international law does not 
impose hard and fast rules on States delimiting spheres on national jurisdiction in such matters (and there are 
of course others, for instance in the fields of shipping, “anti-trust” legislation, etc.), but leaves to States a 
wide discretion in the matter. It does, however, postulate the existence of limits, though in any given case it 
may be for the tribunal to indicate what these are for the purposes of the case; and involve for every State an 
obligation to exercise moderation and restraint as to the extent of the jurisdiction assumed by its courts in 
cases having a foreign element, and to avoid undue encroachment on a jurisdiction more properly 
appertaining to, or more appropriately exercisable by, another State.” 
1402 International Law Association, Committee on Extraterritorial Jurisdiction, Final Report, Helsinki 
Conference 1996, p. 2 & s. 
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I. La Comity, élément de renonciation aux compétences 
normative et juridictionnelle 

Le concept1403 de la Comity est confus1404 et polymorphe. Il est communément traduit en 

français par « courtoisie » 1405. Contrairement à certain propos qui en font un principe du droit 

international public1406, tel n’est pas le cas. Ce concept n’est pas même issu du droit 

international coutumier1407. Lorsque la Comity figure dans un traité, ou un accord 

international, comme c’est le cas dans les accords bilatéraux de coopération signés par les 

États-Unis1408, elle devient alors une norme. Dans les autres cas, il s’agit d’un simple concept 

qui ne relève pas du droit dans son essence, de sorte que son application repose sur la seule 

volonté discrétionnaire des juridictions étatiques. Ni le droit américain, ni le droit de l’Union 

Européenne, ne définissent cette notion, ni n’en font une règle de droit. Dès lors, force est de 

constater dans sa pratique que ce concept se définit comme la volonté de prendre en compte le 

droit étranger et sa vocation à régir une situation donnée1409. Ce concept est donc proche 

d’une notion morale autant que politique, de respect que les États souverains se doivent, dans 

le cadre de l’affirmation de leurs compétences respectives1410. Son application vise à entraîner 

des renonciations à l’exercice de compétences légalement affirmées. 

                                                 
1403 « représentation mentale générale et abstraite d’un objet », « idée générale », « connaissance 
élémentaire », élément, connaissance intuitive, synthétique et assez imprécise que l’on, a d’une chose. Notion 
qui devance l’expérience. Objet abstrait de connaissance, concept, représentation. » in Dictionnaire Robert. 
1404 H. LAUTERPACHT, Allegiance, Diplomatic Protection and Jurisdiction over Aliens”, 9 Cambridge Law 
Journal, (1945), pp.330-331: “vague, non-commiittal and pretentious form of words”. 
1405 Nous garderons le terme anglais car la traduction française communément admise de « courtoisie » n’est 
point satisfaisante. Nous l’usiterons parfois mais en gardant toujours le terme anglais à son côté. H. 
LAUTERPACHT, in International Law (Collected papers), University Press, 1970, p. 43, définit la 
« Comity » comme constituée de « rules of practice followed not as a matter of obligation but of courtesy, 
convenience and neighborly accomodation ». Faut il voir dans sa définition, l’origine de la traduction de 
Comity en courtoisie, cela est permis. 
1406 H. MAIER, Extraterritorial Jurisdiction at a Crossroads: The Intersection Between Public and Private 
International Law”, 76 American Journal of International Law (1982), 280, p. 281: “The doctrine of Comity 
is not a rule of public international law, but the term characterizes many of the same functional elements that 
define a system of international legal order.”; Voir également: D.W. WALKER, The Oxford Companion to 
Law, (1980), p. 246; R.C. MINOR, Conflict of Laws, Little, Brown, 1901, p. 5,  
1407 J.R. PAUL, Comity in International Law, 32 Harvard International Law Journal, (1991), p. 44: “The 
widespread assumption that comity is accepted as customary international lawor as a general principle of law 
appears unfounded… U.S. notions of comity are not based on a general practice accepted as customary 
international law.” 
1408 Infra, Partie II, Titre II, Chapitre I. Une contractualisation du Public enforcement 
1409 Eric NICODEME, p. 416 et p. 462 « La Comity… appartient au domaine de l’éthique internationale ». 
1410 E. LORENZEN, Huber’s De Conflictu Legum, 13 Illinois Law Review, (1919) 375, pp. 306-308. 
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A. La Comity développée par les juridictions américaines : Une 
doctrine de non-applicabilité 

La jurisprudence américaine1411 montre que la Comity ne s’adosse pas à une règle de 

réciprocité1412 internationale1413, et que les tribunaux américains l’entendent non comme une 

règle affirmant leur compétence1414, mais comme une obligation d’ordre politique sinon 

moral1415 de limiter les effets de leur compétence législative, ou/et juridictionnelle, en raison 

de considérations diplomatiques1416, et politiques, marquant ainsi une bonne volonté politique. 

1. La Comity fondement de la « Balance des intérêts » 

La justification donnée par les juridictions américaines à l’usage de la Comity en matière 

de compétence législative repose sur trois objectifs : éviter les téléscopages entre le travail 

judiciaire, et la conduite des relations extérieures confiée au pouvoir exécutif1417 ; faciliter le 

commerce international en rendant l’application de la loi du for prévisible ; encourager les 

États tiers à respecter le droit américain. Dès lors, en droit antitrust, l’application de la Comity 

vise à réduire la portée de la déclaration de l’applicabilité de la loi du for, qui génère un 

certain mécontentement des opérateurs économiques, autant que des autres États, afin de 

faciliter le commerce international. 

C’est sur le fondement de la Comity que le test des huit facteurs fut développé, par le 

juge Choy, en 1977, dans l’affaire Timberlane Lumber Co. v. Bank of America1418, afin de 

déterminer le champ d’application de la loi du for. En l’espèce, le demandeur prétendait que 

                                                 
1411 J.R. PAUL, Comity in International Law, 32 Harvard International Law Journal, (1991), 1. 
1412 Ashati Metal Industry Co. v. Superior Court… Mannington Mills v. Congoleum Corp., 595 F.2d 1287 
(3e circuit 1979); Timberlane Lumber Co. v. Bank of America, 549 F.2d (9e circuit 1976); First National 
City Bank v. Banco Nacional de Cuba, 406 U.S. 759 (1972); Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 U.S. 
398 (1964). 
1413 Eric NICODEME, op.cit., p. 420. 
1414 L’arrêt de la Cour Suprême des États-Unis, Hilton v. Guyot 159 U.S. 113 (1895), est une exception dans 
la jurisprudence américaine. Le juge Gray de la Cour Suprême y définissait la Comity comme n’ayant pas de 
caractère normatif, de caractère obligatoire, mais comme ayant une valeur supérieure à la simple expression 
d’une bonne volonté ou de courtoisie. “Comity in the legal sense, is neither a matter of absolute obligation on 
the one hand nor of mere courtesy and good will upon the other. But it is the recognition which one nation 
allows within its territory to the legislative, executive or judicial acts of another nation, having due regard 
both to international duty and convenience, and to the rights of its own citizens or of other persons who are 
under the protection of its laws.”, p. 164. Or en matière de politique de concurrence, la courtoisie n’est jamais 
utilisée pour reconnaître des solutions juridiques provenant d’un droit étranger mais pour limiter l’application 
de la loi du for, ou l’exercice de sa compétence juridictionnelle et sa mise en œuvre. 
1415 J. STORY, op.cit., § 33 “it has been suggested that the doctrine rests on a deeper foundation, that it is not 
so much a matter of comity as courtesy, as a matter of paramount moral duty”. 
1416 G. SCHWARTZENBERGER, E.D. BROWN, A Manual of International Law, 6th ed., 1967, p. 4. 
1417 Respect de la règle de la séparation des pouvoirs. 
1418 N.T. & S.A., 549 F. 2nd 597, (9th Cir. 1977). 
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des dirigeants honduriens, et américains de la Bank of America avaient violé la Section 1 

Sherman Act, en empêchant d’importer du bois vers les États-Unis, par une Conspiracy. Le 

juge devait déterminer si le droit américain était applicable. Pour ce faire, le juge Choy 

appliqua une analyse fondée la Comity, et l’équité composée de trois critères. Premièrement, 

il faut un effet actuel, ou un effet intentionnel sur le commerce américain ; Deuxièmement, 

l’effet doit être suffisamment important pour empêcher un préjudice « cognizable » au 

demandeur à l’action1419 ; Troisièmement, les intérêts des États-Unis doivent être 

suffisamment forts au regard de ceux des autres nations pour justifier l’affirmation de son 

autorité extraterritoriale1420. 

Après avoir critiqué la théorie des effets qu’il jugeait « incomplete because it fail(ed) to 

consider other nation’s interests… (or, and) the full nature of the relationship between the 

actors and this country »1421, le juge posa le principe de la pondération des intérêts, ou 

« balance des intérêts » de l’État tiers ou des États tiers, avec ceux des défendeurs, et ceux des 

États-Unis. Il suggéra une liste de huit éléments à prendre en considération pour procéder à 

cette pondération des intérêts. Les éléments qui doivent être soupesés, comprennent le degré 

de conflit avec le droit étranger, ou sa politique, la nationalité, ou l’allégeance des parties, et 

les localisations des principaux bureaux, ou unités, ou sièges sociaux des sociétés, dans quelle 

mesure l’application par l’un, ou l’autre État de son droit à des fins de mise en conformité 

avec son droit peut être attendue, les effets relativement significatifs sur le territoire des États-

Unis comparés avec ceux produits ailleurs, dans quelle mesure existe-t-il une volonté de 

nuire, ou d’affecter le commerce américain, la prévisibilité d’un tel effet sur le commerce, et 

l’importance relative des violations liées au comportement aux États-Unis, comparées avec 

les conduites à l’étranger1422. Ce faisant, le juge Choy utilisa la courtoisie afin de déterminer 

l’applicabilité de la loi du for. Ce Caselaw fut suivi 1423 par nombre de juridictions1424, dont la 

Troisième Circuit Court, dans l’affaire Mannington Mills1425. 

                                                 
1419 “sufficiently large to prevent a cognizable injury to the plaintiff”. 
1420 “the interests of the United States [must be] sufficiently strong, vis-à-vis those of other nations, to justify 
an assertion of extraterritorial authority”. 
1421 op.cit., pp. 611-612. 
1422 TDA; “The elements to be weighed include the degree of conflict with foreign law or policy, the 
nationality or allegiance of the parties and the locations or principal places of business of corporations, the 
extent to which enforcement by either state can be expected to achieve compliance, the relative significance 
of effects on the United States as compared with those elsewhere, the extent to which there is explicit 
purpose to harm or affect American commerce, the foreseeability of such effect, and the relative importance 
to the violations charged of conduct within the United States as compared with conduct abroad.” op.cit., pp. 
613-614. 
1423 United States v. Bank of Nova Scotia, op.cit; United States v. First National Bank, op.cit. ; Montreal 
Trading Ltd v. Amax, op.cit. 
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L’arrêt Mannington Mills v. Congoleum Corp de 1979 1426 complète cette liste. En 

l’espèce, un fabricant de revêtement en vinyl intenta une action contre un concurrent au motif 

que ce dernier avait fait de fausses déclarations à des administrations étrangères, afin de 

s’assurer indûment des droits découlant de plusieurs brevets. Il s’agissait pour le juge de dire 

si le droit américain applicable devait être appliqué1427. Il n’y avait pas de question quant à 

l’applicabilité du droit américain contrairement à l’affaire Timberlane. La Comity fut alors 

utilisée comme outil de renonciation, d’abstention à l’exercice de la compétence 

législative1428. Les facteurs retenus pour l’analyse furent le degré de conflit entre le droit 

étranger et le droit américain, la nationalité des parties, l’importance des éléments de 

rattachement basés aux États-Unis au regard de ceux situés à l’étranger, l’existence, ou non, 

dans le droit étranger en question, d’une possibilité de réparation du préjudice subi, 

l’existence d’une instance introduite, ou non à l’étranger, le caractère intentionnel, et le 

caractère prévisible des dommages affectant le commerce américain, l’impact sur les relations 

internationales d’une application de la loi du for, l’existence à venir d’une situation où le 

défendeur serait soumis à deux normes contradictoires, le caractère exécutoire de la décision 

de justice américaine, et la possibilité de voir une décision de justice étrangère identique 

reconnue applicable aux États-Unis1429. Cette analyse fut également adoptée par le juge dans 

l’affaire Uranium Antitrust Litigation1430, et par le Restatement1431. 

a. Une approche contestée au nom de la séparation des pouvoirs 

Avant d’être critiquée par la Cour Suprême dans l’Arrêt Hartford Fire Insurance Co. v. 

California, le raisonnement des arrêts Timberlane et Mannington fut attaqué par la décision 

Laker Aiways Ltd v. Sabena1432 qui rejeta l’évaluation des interêts en présence pour défaut de 

pertinence, car cela serait incompatible avec l’objectif même du droit antitrust américain1433. 

                                                                                                                                                         
1424 Bien que contesté par certaines juridictions inférieures, par exemple : Laker Airlines Ltd. v. Sabena, 
Belgian World Airlines, 731 F.2d 909 (D.C. Cir. 1984). 
1425 Mannington Mills, Inc. v. Congoleum Corp., 595 F.2d 1287 (3rd Cir. 1979). 
1426 Mannington Mills v. Congoleum Corp 595 F. 2nd 1287 (3rd Cir. 1979). 
1427 op.cit., p. 1294. 
1428 Eric NICODEME, Op.cit, p. 427. 
1429 Op.cit. pp. 1297-1298. 
1430 op.cit. p. 1255 : “… the Alcoa standard emerges from Timberlane essentially intact… once a district 
judge has determined that he has jurisdiction, he should consider additional factors to determine whether the 
exercise of that jurisdiction is appropriate.” 
1431 Comme il sera vu Infra, l’American Law Institute a cautionné cette théorie de la balance des intérêts dans 
le Restatement of the Law Third - Foreign Relations Law of the United States St. Paul, Minn. 1987, Section 
403. 
1432 Op.cit. 
1433 Op.cit. pp. 947-948. 
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Evaluer des facteurs politiques serait incompatible avec la mission dévolue au pouvoir 

judiciaire. 

 

“Those contracts which do purport to provide a basis for distinguishing between 

competing basis for jurisdiction, and which are thus crucial to the balancing process, 

generally incorporate purely political factors which the court is neither qualified to 

evaluate comparatively nor capable or properly balancing… When there is any doubt, 

national interests will tend to be favored over foreign interests…” 

 

Même si le raisonnement des arrêts Timberlane, et Mannington fut adopté dans l’affaire 

Uranium Antitrust Litigation1434, on peut observer que le juge Marshall ne manqua pas de 

faire observer que l’autorité judicaire n’est pas la mieux placée pour évaluer des facteurs de 

nature politique : « … the judiciary has little expertise, or perhaps authority, to evaluate the 

economic and social policies of a foreign country ». 

De même, le Ministère américain de la justice, en la personne de son Assistant Attorney 

General de l’époque, en charge de l’Antitrust division, W.F. Baxter1435 critiqua le concept de 

Comity et son emploi en ce qu’il constitue ni plus, ni moins qu’une intrusion du judiciaire 

dans la sphère réservée au pouvoir exécutif, ce qui est contraire au principe de séparation des 

pouvoirs. La critique fut reprise de façon officielle dans les Antitrust Enforcement Guidelines 

for International Operations1436. Certains auteurs1437 ajoutèrent à cette critique le fait que la 

Comity rend les décisions imprévisibles, ce qui nuit à une bonne administration de la 

justice1438. 

b. Un bilan mitigé quant à l’effet pondérateur en matière antitrust 

Les tests fondés sur le concept de Comity n’ont jamais à ce jour permis de faire obstacle à 

l’applicabilité du droit antitrust américain toutes les fois où les effets sur le commerce 

américain étaient substantiels1439. Les refus n’eurent cours qu’après constatation d’une 

                                                 
1434 Op.cit. 
1435 Conference organized by the American Bar Association, September 29, 1981. 
1436 1988, Para.23, no 171. 
1437 D. RAHL, International Application of American Antitrust Laws : Issues and Proposals, 2 Northwestern 
Journal of International law and Business, (1980), 336. 
1438 Dont P.M. ROTH, in Reasonable Extraterritoriality: Correcting the Balance of Interests; ICLQ 41/1992, 
p. 245 & s. 
1439 M. TEPASS, Resolving Extraterritoriality Conflicts in Antitrust: Two case Studies and Proposals of 
Solution, 5 Connecticut Journal of International Law, (1990), 565, p. 601. Voir aussi, Eric NICODEME, p. 
429. 
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absence d’effet1440. Dès lors, force est de constater que la courtoisie, et ses tests n’ont pas joué 

de rôle pondérateur avancé. 

Dans l’affaire Hartford Fire Insurance Co. v. California1441, le juge Souter1442, au nom 

de la majorité des juges de la Cour Suprême des États-Unis, limita l’usage de la Comity à la 

question de savoir si un conflit réel existe entre le droit étranger, et le droit américain1443. 

Dans cette affaire, le test Timberlane & Mannington Mills fut sérieusement circonscrit par la 

Cour Suprême des États-Unis. Le juge Souter imposa trois conditions à l’application de la 

courtoisie. Premièrement, il faut qu’il existe un vrai conflit entre les lois américaines, et les 

lois de cet État étranger. Deuxièmement, un tel conflit existe uniquement si la personne, sujet 

de la règle de droit dans les deux États, ne peut pas appliquer les deux lois nationales 

concomitamment, et, troisièmement, cette personne serait contrainte par le droit étranger, ici 

le droit américain, d’agir illégalement au regard de son droit national. Le rôle de la Comity 

est, selon cet arrêt Hartford Fire, et en cela il reprend la décision Mannington, de permettre à 

la juridiction de renoncer, ou non à l’application de son droit, et donc aux effets de 

l’applicabilité de son droit. La pertinence de ce concept est selon la Cour Suprême restreinte 

autant qu’exceptionnelle. Ce Caselaw rend dès lors l’application de la courtoisie assez 

improbable aux États-Unis, car de vrais conflits sont rares. 

1°) Premier espoir : La dissidence 

Soutenu ardemment par certains auteurs, dont William S. Dodge1444, ce Caselaw fut très 

critiqué, à commencer par le juge Scalia de la Cour Suprême des États-Unis, qui rédigea un 

Dissent1445. Dans deux affaires, en 1996 et 1997, des tribunaux s’en libérèrent, lui préférant 

                                                 
1440 “If American interests are at stake we may impose liability for conduct outside our borders that has 
consequences within our borders… When the contacts with the United States are few, the effects upon 
American commerce minimal, and the foreign elements overwhelming, however, we do not accept 
jurisdiction” in Montreal Trading Ltd v. Amax Inc., Op.cit, p. 869. 
1441 op.cit. 
1442 Il rappela que “When it enacted the Foreign Trade Antitrust Improvements Act of 1982, (FTAIA), 96 
Stat. 1246, 15 U.S.C para. 6a… Congress expressed no view on the question whether a court should ever 
decline to exercise such jurisdiction on grounds of international comity.” 
1443 “The fact that the conduct is lawful in the State in which it took place will not, of itself, bar application of 
the United States antitrust laws even where the foreign State has a strong policy to permit or encourage such 
conduct.” Arrêt Hartford Fire, op.cit., p. 640. 
1444 Extraterritoriality and Conflicts of Laws Theory: An Argument for Judicial Unilateralism » (1998) 39 
Harvard International Law Journal 101. 
1445 En droit américain. Ce que le droit anglais appelle un Dissenting judgment, c’est-à-dire une décision 
dissidente dans l’arrêt de la Cour Suprême. Voir Arrêt Op.cit, 509 US 764, 800 (1993), et Spencer W. 
WALLER, “From the Ashes of Hartford Fire: The Unanswered Questions of Comity”, (1999) Fordham 
Corporate Law Institute 33. 
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une approche annoncée comme plus respectueuse de la Comity1446. On constate que les 

juridictions de première instance, et le Department of Justice, comme la Federal Trade 

Commission, n’ont pas adopté l’approche Hartford Fire, lui préférant l’approche Timberlane 

& Mannington Mills1447, bien qu’ils vérifient toujours s’il existe un véritable conflit avec le 

droit, ou la politique d’un autre État. Prenant appui sur l’approche Timberlane & Mannington 

Mills, et le respect des obligations américaines, telles que définies dans la Recommandation 

O.C.D.E., et les accords bilatéraux1448, les juridictions sont prêtes à se réfreiner dans leur 

affirmation de compétence, même en l’absence de conflit, ce qui peut être considéré comme 

un exercice discrétionnaire du pouvoir de poursuites1449, mais pas, semble-t-il, en matière 

antitrust. 

2°) Deuxième espoir : Les lignes directrices 

Les Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations de 1995 disposent 

qu’en déterminant si elle affirme sa compétence, ou enquête, ou intente une action, ou cherche 

un remède juridique particulier dans une affaire donnée, chaque autorité  de concurrence 

prend en compte les intérêts significatifs de tout souverain étranger qui seraient affectés1450. 

Cette prise en compte des intérêts d’un autre pays ne vaut que s’il y a conflit avéré entre droit 

américain et le droit du pays concerné, et ne peut être le fait que du pouvoir exécutif. Ce qui 

fait sens, au regard du principe de séparation des pouvoirs1451. La Section 3.2. des 

International Guidelines 1452 déclare que les autorités de concurrence entendent «  prendre 

pleinement en compte des facteurs de Comity, sauf s’il y a un conflit avec le droit étranger. 

1453 »  

Les autorités américaines se sont alignées sur les tests des affaires Timberlane, et 

Mannington Mills pour établir les critères de courtoisie, dont la liste suit: « la portée relative 

                                                 
1446 Metro Industries v. Sammi Corp. 82 F.2d 839 (9th Cir.1996), et Filetech S.A.R.L. v. France Telecom, 
978 F.Supp.464 (S.D.N.Y. 1997). 
1447 Bruno ZANETTIN, op.cit., p. 13. 
1448 1995 Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations (Section 3.2), élaborées 
conjointement par le Department of Justice et la FTC. Elles remplacent celles de 1988 qui avait été rédigées 
par le seul Department of Justice. Voir : Kenneth D. DAW, « Extraterritoriality in an Age of Globalization : 
The Hartford Fire Case », (1994) Supreme Court Review 289, n. 109. 
1449 Kenneth D. DAW, in “Extraterritoriality in an Age of Globalization”, op.cit. 
1450 TDA: Department of Justice and Federal Trade Commission of the United States, Guidelines for 
International Operations, Antitrust and Trade Regulation Reports, Special Supplement, (April 6, 1995), 
Washington DC, §3.2: “…in determining whether to assert jurisdiction or investigate or bring an action, or to 
seek particular remedies in a given case, each Agency takes into account whether significant interests of any 
foreign sovereign would be affected.” 
1451 Supra. 
1452 (1995) 34 International Legal Materials 1081. 
1453 « also take full account of comity factors beyond whether there is a conflict with foreign law ». 
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de la violation de comportement alléguée au sein des États-Unis comparée avec ce 

comportement à l’étranger ; la nationalité des personnes impliquées, ou affectées par ce 

comportement ; la présence ou l’absence d’un objectif, d’une volonté d’affecter les 

consommateurs américains ; le caractère relativement significatif, et la prévisibilité des effets 

de ce comportement sur les États-Unis comparés aux effets à l’étranger ; le degré de conflit 

avec le droit étranger, ou les politiques économiques étrangères articulées ; l’étendue, dans 

quelle mesure les activités de mise en œuvre d’un autre pays concernant les mêmes personnes, 

dont les remèdes découlant de ces activités, pourraient être affectées ; et l’efficacité de la mise 

en œuvre étrangère, comparée à la mesure coercitive américaine.1454 » 

L’usage de la Comity adopté par les juridictions inférieures, et par la Federal Trade 

Commission, et le Department of Justice s’est révélé un outil déterminant dans la politique de 

coopération de ces autorités de concurrence avec les autorités étrangères partenaires1455. 

2. La Comity en matière de compétence juridictionnelle 

Malgré la critique faite par le Department of Justice sur la violation du principe 

constitutionnel de séparation des pouvoirs par l’usage de la Comity, ce même ministère dans 

ses Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations1456, semble vouloir en faire 

usage pour limiter l’exercice de la compétence de mise en œuvre : « In enforcing the antitrust 

laws, the Department recognizes… considerations of comity among nations… ». Son choix 

d’intenter, ou non, une action sera fondé sur un test de raisonnabilité. Cette Juridictional rule 

of reason nécessite que soit considéré l’importance du comportement sanctionnable, des actes 

localisés sur le territoire des États-Unis au regard de ceux localisés à l’étranger, la nationalité 

des personnes impliquées, et celle des personnes affectées par le-dit comportement, 

l’existence, ou non d’une intention d’affecter les concurrents, ou les consommateurs 

américains, le caractère significatif, ou non, de l’effet sur le territoire étranger, et sur le 

territoire américain1457. Le Ministère pose la courtoisie comme un critère utile pour décider 

                                                 
1454 TDA, “the relative significance of the alleged violation of conduct within the United States as compared 
to the conduct abroad ; the nationality of the persons involved in or affected buy the conduct ; the presence or 
absence of a purpose to affect US consumers ; the relative significance and foreseeability of the effects of the 
conduct on the United States as compared to the affects abroad ; the degree of conflict with foreign law or 
articulated foreign economic policies ; the extent to which the enforcement activities of another country with 
respect to the same persons, including remedies resulting from those activities, may be affected; and the 
effectiveness of foreign enforcement as compared to US enforcement action.” Section 3.2. Antitrust 
Enforcement Guidelines for International Operations, (1995) 34 International Legal Materials 1081. 
1455 Infra, Partie II, Titre I, Chapitre II. Une entraide bilatérale sélective 
1456 p. 31, § 5. 
1457 Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations, p. 32. 
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d’exercer une enquête préalable, une mesure de Discovery, ou d’imposer une sanction sur le 

fond. 

a. Son application pour l’obtention de preuves à l’étranger 

On a vu son application pour l’obtention de preuves à l’étranger dans l’affaire Ings v. 

Ferguson1458, où la cour d’appel déclara que si l’acte demandant la communication de 

documents localisés à l’étranger était contraire au droit étranger, il serait annulé. Cet arrêt fait 

figure d’exception dans la jurisprudence disponible sur ce point. D’ailleurs, la cour est 

revenue sur cette interprétation, semble-t-il, dans une affaire In re Chase Manhattan Bank1459 

où elle déclara légale une demande de documents localisés au Panama, alors que cette 

demande violait le droit panaméen. Certains auteurs ont approuvé cette analyse, au motif que 

la courtoisie n’est pas appropriée pour faire respecter les finalités du droit processuel 

américain1460. 

Sans que soit explicitement évoqué la Comity, il y a d’autres décisions américaines 

traitant de son application implicite pour l’obtention de documents à l’étranger1461. Ces 

décisions portent majoritairement sur des contentieux ne relevant pas du droit de la 

concurrence1462, dans lesquels existait une loi de blocage dans le pays sur le territoire duquel 

était reçu la Discovery. Même s’il règne une absence d’unité dans cette jurisprudence, on 

observe que la question de la bonne, ou de la mauvaise foi de la personne destinataire de la 

mesure de Discovery est toujours étudiée par la juridiction américaine au moment de la 

décision d’ordonner, ou non, des sanctions1463. La bonne foi se prouve en démontrant que tous 

les efforts furent faits pour se soustraire à la prohibition légale imposée par la loi de 

blocage1464. A contrario il y a mauvaise foi si le destinataire de la mesure de Discovery s’est 

installé dans ce pays pour bénéficier de la loi de blocage1465, ou est à l’origine de l’application 

de la loi de blocage. Pour autant cela n’a pas été retenu dans l’affaire United Nuclear 
                                                 

1458 282 F. 2d 149 (2d circuit 1960). 
1459 297 F.2d 611 (2d circuit 1962). 
1460 L.B. BROWNE, Extraterritorial Discovery: An analysis Based on Good Faith, 83 Columbia Law Review, 
(1983), 1320, p. 1328. 
1461 Nous ne n’étudierons pas de l’arrêt Société International pour Participations Industrielles & 
Commerciales S.A. v. Rogers, 357 U.S. 197 (1958), qui traite d’une mesure en Discovery devant être 
exécutée sur le territoire suisse, premièrement parce qu’elle n’intervint pas en matière de droit antitrust, mais 
surtout, parce qu’elle n’offre pas de critères clairs  pour établir la bonne foi du destinataire de la demande. 
1462 Eric NICODEME, Op.cit, pp. 435-440. 
1463 United States v. Vetco Inc. 644 F.2d 1324 (9th Circuit 1981), et affaire S.E.C. v. Banca Della Svizzera 
Italiana, 92 F.R.D. 111 (S.D. New-York 1981). 
1464 In re Westinghouse Electric Corp., 563 F.2d 992 (10th Circuit 1977), pp. 998-1000. 
1465 S.E.C. v. Banca Della Svizzera Italiana, op. cit., p. 117; General Atomic Co. v. Exxon Nuclear Co., 90 
F.D.R. 290 (S.D. California 1981), pp. 296-299, Voir aussi Ohio v. Arthur Andersen & Co. 570 F.2d 1370 
(10th circuit 1978). 
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Corp.1466 où la société avait produit la lettre qu’elle avait adressée afin de demander à son 

gouvernement de lever la loi de blocage afin qu’elle fournisse l’information ou le document, 

ce qui lui avait été refusé. 

b. Son application en matière d’injonctions extraterritoriales 

Celles-ci peuvent être conséquentes, par exemple l’injonction faite à Philips, société 

néerlandaise de ne plus exporter d’ampoules électriques aux États-Unis, de ne pas les y 

fabriquer non plus1467 ; ou celle de mettre un terme aux clauses relatives aux exportations et 

aux importations dans l’affaire des Montres suisses1468. Le gouvernement suisse intervint par 

voie diplomatique. Le tribunal modifia son jugement, et supprima toutes les injonctions 

portant sur des actes, ou des comportements dont le droit suisse prescrit l’exécution sur son 

territoire, ou qu’il déclare illégaux1469. Mais l’affaire la plus instructive qui opposa 

frontalement deux ordres juridiques est l’affaire United States v. Imperial Chemical 

Industries1470. Grâce à certains transferts exclusifs de droits relatifs à des brevets concernant 

la fabrication du nylon, Du PONT et I.C.I. étaient les seuls producteurs, et distributeurs de 

nylon sur leurs marchés respectifs, à savoir les marchés des États-Unis, et du Royaume-Uni. 

Afin de mettre un terme à ce partage de marchés, le juge américain enjoignit ICI à faire 

pression sur l’entreprise tierce, à savoir British Nylon Spinners Ltd, détentrice des droits 

d’utilisation pour la Grande-Bretagne, afin qu’elle agisse de la façon requise. Cette société, 

British Nylon Spinners Ltd, se trouvait être une filiale commune de DuPont, et d’ICI. Elle 

saisit la juridiction anglaise afin de faire reconnaître les obligations contractuelles d’ICI à son 

égard, et ainsi d’enjoindre ICI à ne pas satisfaire à l’injonction du tribunal américain. Le juge 

anglais accueillit British Nylon Spinners Ltd, en sa demande. Cela fut confirmé en appel par 

la Court of Appeal1471, qui ne tira aucune conséquence de la qualité de filiale commune de 

British Nylon Spinners Ltd, et estima que le tribunal américain n’avait pas compétence pour 

régir les droits nés du contrat en cause. DuPont, comme ICI, refusèrent d’appliquer le 

jugement américain, et le tribunal ne les sanctionna pas. 

                                                 
1466 Op.cit. 
1467 United States v. General Electric Co. 
1468 United States v.Watchmakers of Switzerland Information Center Inc. 1963 Trade Cases (CCH) 70, 600 
(S.D. New-York 1962). 
1469 United States v.Watchmakers of Switzerland Information Center Inc. 1965 Trade cases (CCH) 71, 352 
(S.D. New-York 1965). 
1470 Op.cit. 
1471 British Nylon Spinners Ltd v. Imperial Chemical Industries, [1954] 3 Allemand E.R. 88 (Ch). 
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On observe qu’il n’y a pas de règles strictes, même si on peut noter une contradiction de 

décisions judiciaires en l’espèce. Dans l’affaire Laker Airways1472, les tribunaux américains 

ont démontré qu’ils pouvaient être bien plus rigides. 

3. La Comity dans le Restatement of Foreign Relations Laws 

La courtoisie n’est pas vraiment étendue à la compétence juridictionnelle. En matière de 

compétence juridictionnelle, la Comity intervient au moment de l’exercice de la compétence 

nous dit Article 421 (1) du Restatement1473. En matière de compétence législative, elle 

intervient également au stade de son exercice déclare l’Article 403 (1) du Restatement1474. 

Le Restatement propose, en son Article 4031475, d’évaluer le caractère raisonnable au 

travers de plusieurs facteurs dont certains touchent à la compétence personnelle, comme la 

nationalité, la résidence, le lien entre l’activité en cause, et le territoire de l’État dont le droit 

est déclaré applicable, les relations entre les parties, et cet État etc…  

En matière de compétence de mise en œuvre, l’article 442 (1) c)1476 dispose que pour 

émettre une injonction de divulguer des informations, localisées en dehors du territoire 

national, le tribunal doit prendre en compte l’importance des documents, ou des informations, 

requis pour les besoins de l’affaire, le degré de spécificité de la demande, l’existence de 

moyens alternatifs pour obtenir ces informations, l’atteinte portée aux intérêts américains, si 

l’injonction n’était pas adressée et l’intérêt de l’autre État. Un seul litige, à notre 

connaissance, a donné lieu à application de l’article 442 (1)c) du Restatement. Il s’agit de 

                                                 
1472 Op.cit. 
1473 « A state may exercise jurisdiction through its courts to adjudicate with respect to a person or thing if the 
relationship of the state to the person or thing is such as to make the exercise of jurisdiction reasonable ». 
1474 “Even when one of the bases for jurisdiction under 402 is present, a state may not exercise jurisdiction to 
prescribe law with respect to a person or activity having connections with another state when the exercise of 
such jurisdiction is unreasonable”. 
1475 “Whether exercise of jurisdiction over a person or activity is unreasonable is determined by  evaluating 
all relevant factors, including where appropriate: (a) the link of the activity to the territory of the regulating 
state, i-e, the extent to which the activity takes place within the territory, or has substantial, direct, and 
foreseeable effect upon or in the territory; b) the connection, such as nationality, residence, or economic 
activity between the regulating state and the person principally responsible for the activity to be regulated, or 
between that state and those whom the regulation is designed to protect; (c) the character of the activity to b 
regulated…(d) the existence of justified expectations…(e) the importance of the regulation to the 
international political, legal, or economic system; (f) the extent to which the regulation is consistent with the 
traditions of the international system; (g) the extent to which another state may have an interest in regulating 
the activity; and (h) the likelihood of conflict with regulation by another state.” 
1476 « In deciding whether to issue an order directing production of information located abroad, and in 
framing such an order, a court or agency in the United States should take into account the importance to the 
investigation or litigation of the documents or other information requested ; the degree of specificiuty of the 
request ; whether the information originated in the United States ; the availability of alternative means of 
securing the information ; and the extent to which non compliance with respect would undermine important 
interests of the state where the information is located.” 
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l’affaire Reinsurance Co. of America1477 dans laquelle le défendeur fit valoir que la loi 

roumaine interdisait la divulgation de certaines informations. Le tribunal utilisa le test mis en 

place par cet article 442, pour interdire la communication de documents appartenant à une 

société roumaine détenue par l’État. Pour certains observateurs, la solution eut été différente 

s’il ne s’était agi d’un organe lié à l’État1478. 

4. La Comity : Concept non reconnu en droit de l’Union Européenne 

Le concept de Comity, ou courtoisie internationale, existe dans les pays romano-

germanique. On le trouve en droit français dans la jurisprudence de la Cour de cassation1479. 

Pourtant, l’étude de la jurisprudence montre que les instances de l’Union européenne l’ont 

envisagé dans certaines affaires, mais ne l’ont pas retenu après analyse1480. Il en fut ainsi pour 

la Commission dans sa décision Importations d’aluminium d’Europe de l’Est1481: « aucune 

raison de courtoisie ne milite en faveur d’une certaine auto-modération de la part de la 

Commission dans l’exercice de ses compétences… », en l’espèce. 

De même, toujours en matière de compétence de mise en œuvre, dans l’affaire Ahlström 

Osakeyhtiö et autres1482, alors que des sociétés canadiennes contestaient l’imposition 

d’amendes, dont elles avaient fait l’objet, et que le gouvernement britannique avait invoqué 

dans son mémoire le courtoisie internationale, la C.J.U.E ; suivit l’analyse de la Commission, 

et refusa de limiter la portée de l’applicabilité sur ce fondement. Dans l’affaire CSV1483, 

relative à une violation de l’article 101 T.F.U.E., une société néerlandaise soutint devant la 

Commission, que la communication de documents localisés en Suisse était contraire au droit 

pénal suisse. La Cour déclara que la Commission pouvait imposer la divulgation d’un 

document, même si une telle communication constituait une infraction au regard du droit du 

pays où sont localisés les-dits documents. 

Le droit de l’Union Européenne sur ce point est plus frontal, plus radical que le droit 

américain, il paraît vouloir ignorer délibérément les dispositions prohibitives des droits 

étrangers. A ce jour, il semble qu’il n’existe pas de décisions communautaires prononçant un 

                                                 
1477 Reinsurance Co. of America v. Adimistratia Asigurarilon de Stat, 902 F.2d 1275 (7 circuit 1990). 
1478 Eric NICODEME, op.cit. p. 444. 
1479 C.Cass.Civ., 2 novembre 1971, Bull. civ. I. no 278. La Cour de Cassation a rejeté la demande de saisie de 
biens dont les États en cause étaient propriétaires, au nom de la courtoisie. 
1480 Eric NICODEME, op.cit. p. 418 & s. 
1481 Op.cit.p. 48. 
1482 Ahlström Osakeyhtiö et autres c. Commission, op.cit. 
1483 Décision IV/26.186-CSV, du 25 juin 1976, JO.L.192 du 16 juillet 1976, p. 27. 
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renoncement à une compétence normative, ou de mise en œuvre, sur le fondement même 

implicite du concept de Comity, ou courtoisie internationale traditionnelle. 

B. Les théories dérivées de la courtoisie : l’Act of State, et la 
Foreign Compulsion 

Ces doctrines relèvent du droit américain, le droit de l’Union Européenne ignorant le 

concept de Comity, sauf dans les accords de coopération. La première est un outil qui permet 

au tribunal américain de renoncer à connaître de la validité d’un acte public étranger non 

commercial. Le deuxième est un outil de renonciation aux compétences législatives, et 

juridictionnelles. 

1. L’Act of State : Outil de déjudiciarisation 

L’ Act of State fut défini dans une décision de 18971484. Ce principe veut que tout État 

souverain ait l’obligation de respecter l’indépendance, et la souveraineté des autres États, et 

de ne pas prononcer de jugement relatif aux actes qu’un État étranger a accomplis sur son 

propre territoire. La jurisprudence Afred Dunhill a ajouté une autre condition, à savoir que 

l’acte d’État ne soit pas purement commercial1485. Cette définition et cette règle ont été 

adoptées par le Restatement of Foreign Relations Laws1486, qui prévoit que les tribunaux 

renonceront à connaître de la validité d’un acte étatique, ou de juger des agissements d’un 

État tiers sur son propre territoire1487. La Cour Suprême des États-Unis a confirmé cette 

doctrine dans l’arrêt First National City Bank v. Banco de Cuba1488. Elle fonde cette doctrine 

sur la notion de Comity1489. Alors que l’arrêt Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino1490 fonde 

cette doctrine sur la règle constitutionnelle américaine de la séparation des pouvoirs, comme 

la jurisprudence récente de la Cour Suprême1491. Cette doctrine interdit au juge américain de 

                                                 
1484 Underhill v. Hernandez, 168 U.S. 250 (1897). 
1485 Afred Dunhill of London Inc. v. The Republic of Cuba, 425 U.S. 682 (1976). 
1486 Op.cit, p. 252. “Every sovereign state is bound to respect the independence of every other sovereign state 
and the courts of one country will not sit in judgement on the acts of the government of another, done within 
its own territory”. 
1487 Article 443. 
1488 Op.cit. 
1489 Ibid. p. 765: “The act of state doctrine of immunity for foreign sovereigns, has its roots, not in the 
Constitution, but in the notion of comity between independant sovereigns.” 
1490 Op.cit. 
1491 W.S. Kirkpatrick & Co. v. Environmental Tectronics Corp., 110 S.Ct. 701 (1989), p.704 : “we once 
viewed the doctrine as an expression of international law…We have more recently described it, however, as a 
consequence of domestic separation of powers…” 
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connaître de la validité d’un acte public d’un État souverain, car cela créerait un risque de 

conflits diplomatiques que seul l’exécutif américain est compétent à analyser et résoudre1492. 

S’il n’y a pas de risques diplomatiques, il n’y a pas application de la doctrine, le tribunal peut 

alors connaître de l’acte public étranger. 

Cette doctrine vise à éviter les conflits entre États. Elle ne vaut que pour les actes de 

gouvernements. Elle favorise, ce faisant, la coopération par un exercice sélectif de 

renonciation. Elle repose sur la courtoisie internationale, mais celle-ci est renforcée par un 

pilier de nature constitutionnelle qu’est le principe de la séparation des pouvoirs1493. La 

doctrine de l’Act of State devient alors, grâce au pilier constitutionnel, une norme obligatoire 

du droit américain. 

On ne connaît que quelques rares décisions l’appliquant en matière de droit antitrust, 

comme les tribunaux ne l’appliquent premièrement qu’à des actes de gouvernements1494, non 

à une procédure judiciaire privée, comme dans l’affaire Timberlane1495, ou à un simple acte 

administratif, comme l’enregistrement d’un brevet, comme dans l’affaire Mannington 

Mill 1496, et uniquement si la résolution du litige passe par l’examen de cet acte de 

gouvernement1497. Dans l’affaire Hunt v. Mobil Oil1498, une société d’exploitation pétrolière 

accusait la société défenderesse d’avoir conclu des accords avec d’autres sociétés aux termes 

desquels, il était stipulé que si le gouvernement libyen décidait de réduire les quotas de 

production d’une de ces sociétés à l’accord, les autres s’engageaient à réduire leur production 

de façon à ce que leurs parts de marchés respectives restent égales, et que les prix restent 

stables. Le tribunal saisi appliqua la doctrine de l’ Act of State, même si l’État lybien n’était 

pas partie au contrat litigieux, car trancher le litige eut conduit à porter un jugement sur la 

décision gouvernementale lybienne. 

Biensur l’affaire phare en la matière impliquait l’OPEP. Elle opposait l’International 

Association of Machinists & Aerospace Workers à O.P.E.C.1499 Le syndicat américain 

poursuivit l’Organisation des Pays Producteurs de Pétrole pour accords illicites conduisant à 

                                                 
1492 W.L. FUGATE, Foreign Commerce & the Antitrust Laws, Boston, Little, Brown & Company, 1991, 
vol.1, p. 170. 
1493 Eric NICODEME, op.cit. p. 450. 
1494 Remarque : La corruption d’un fonctionnaire en matière d’appels d’offre, n’est pas un Act of State (WS 
Kirkpatrick & Co. v. Environmental Tectonics Corp. International, op.cit.). 
1495 op.cit. 
1496 op.cit. 
1497 Voir par exemple l’affaire Industrial Investment Development Corp.v. Mitsui & Co. Ltd, op.cit., dans 
laquelle le tribunal refusa son application car la résolution du litige ne conduisait pas à traiter la question de 
savoir si un gouvernement étranger pouvait refuser l’émission d’un droit de coupe. 
1498 Hunt v. Mobil Oil Co., 550 F.2d 68 (2 Circuit 1977). 
1499 477 F.Supp.553 (C.D. California 1977). 
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une fixation commune du prix du baril de pétrole. Le tribunal déclara l’action irrecevable en 

se fondant sur la doctrine de l’immunité, et la doctrine de l’Act of State qui permet de 

déjudiciariser des conflits par nature politiques, évitant, ce faisant, de se prononcer sur la 

légalité d’actes de gouvernements. 

2. La Foreign compulsion : outil de renonciation aux compétences 
législatives et juridictionnelles 

Cette théorie de la Foreign compulsion est elle-même dérivée de la doctrine de l’Act of 

State, mais contrairement à l’Act of State, elle s’intéresse aux activités, ou comportements de 

personnes de droit privé qui sont dictés impérativement par une autorité étatique, ou un droit 

étranger. Dans l’affaire American Banana1500, la Cour Suprême a dit, pour droit, que les 

activités publiques d’un État souverain étranger, comme les activités, ou comportements qu’il 

impose, ne peuvent pas être l’objet d’un exercice de compétence, ni législative, ni 

juridictionnelle par un tribunal américain. 

L’affaire des Montres suisses1501 montre que, pour que l’Act of State soit retenu par le 

tribunal, et l’empêche d’exercer sa compétence législative, il faut une intervention directe, et 

impérative de l’État étranger, une simple approbation par le gouvernement étranger ne suffit 

pas à exonérer l’entreprise de l’application de la loi du for1502. Dans cette affaire, suite à 

l’intervention directe du gouvernement suisse, par voie diplomatique aux États-Unis, un 

second jugement fut prononcé par le tribunal qui tint compte de cette intervention directe du 

gouvernement suisse, et modifia de ce fait les injonctions rendues.1503 L’affaire Interamerican 

Refining Corp. v. Texas Maracaïbo. Inc.1504 illustre cette doctrine. Une société accusait 

plusieurs opérateurs qui l’approvisionnaient en pétrole brut, de s’être entendus pour la 

boycotter et lui refuser la vente dudit pétrole brut. Le tribunal américain reconnut 

l’application de la doctrine de la Foreign compulsion, car ce refus d’approvisionner était dû à 

un ordre du gouvernement vénézuélien de cesser d’approvisionner cette entreprise, car sa 

                                                 
1500 American Banana Co. v. United Fruit Co., op.cit.  
1501 U.S. v. Watchmakers of Switzerland Information Center op.cit. 
1502“the fact that the swiss government may, as a practical matter, approve of the effects of this private 
activity cannot convert what is essentially a vulnerable private conspiracy into an unassailable system 
resulting from foreign governmental mandate… If, of course, the defendant’s activities had been required by 
Swiss law, this court could indeed do nothing. An American court would have under such circumstances no 
right to condemn the governmental activity of another soverign nation.”, p. 77, 456 et 77, 457. Cela est 
confirmé par l’affaire Mannington Mill: “the defense is not available if the defendant could have legally 
refused to accede to the foreign power’s wishes…” 
1503 op.cit, 80, 491. 
1504 3O7 F. Supp.1291 (D.Delaware 1970). « When a nation compels a trade practice, firms have no choice 
but to obey », p. 1298. 
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pratique, et ses techniques de communication portaient atteinte, selon le gouvernement 

vénézuélien, à la stabilité des prix. Les opérateurs accusés de boycott, et de refus de vente 

n’avaient donc d’autre choix que d’obéir. Dès lors, le tribunal américain n’avait d’autre 

possibilité que d’appliquer la doctrine de Foreign compulsion : les pratiques 

anticoncurrentielles imposées par le gouvernement du Vénézuélien ne constituant pas une 

violation de la Sherman Act, l’action devenait irrecevable. 

L’ Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations reprend cette définition 

de la doctrine de la Foreign compulsion, et ses deux critères : si l’État étranger impose le 

comportement anticoncurrentiel au moyen de menaces, et si l’activité en cause est localisée de 

façon prépondérante aux États-Unis. 

 

La Commission européenne, pour sa part, ne connaît ni l’Act of State ni la Foreign 

compulsion. Pour autant, dans l’affaire Entente franco-japonaise relative aux roulements à 

billes1505, elle a fait application de ce que les américains ont appelé la Foreign compulsion. La 

Commission avait déclaré le droit de l’Union Européenne de la concurrence inapplicable à 

tout comportement résultant de l’obéissance à un ordre étatique obligatoire ; lorsqu’il s’agit 

d’un acte politique étranger, il échappe à l’application de l’article 101 T.F.U.E. Par contre, les 

accords entre entreprises, que le droit nippon se contente de ne pas prohiber, sont de la 

compétence de la Commission, le droit étranger laissant leur libre arbitre aux entreprises. 

Ainsi, les accords inter-entreprises qui n’avaient pas été imposés par le droit japonais furent 

soumis à l’article 101 T.F.U.E. La Commission reprit ce raisonnement dans sa décision 

Importations d’aluminium des pays de l’Est1506, et de conclure que le Gouvernement 

britannique n’avait pas imposé à ces entreprises leur participation au comportement 

anticoncurrentiel en cause : dès lors, l’article 101 T.F.U.E. s’appliquait. Dans son Rapport 

annuel sur la politique de concurrence de 1974, la Commission reprend cette jurisprudence : si 

l’État étranger encourage sans imposer, les acteurs économiques gardent leur libre arbitre, 

                                                 
1505 Décision de la Commission du 29 novembre 1974, relative à une procédure d’application de l’article 101 
T.F.U.E.,(IV 27.095), JO. L.343 du 21 décembre 1974, p. 19. 
1506 Op.cit : La Commission considère comme établi que, à partir de 1965, le gouvernement britannique a 
appuyé l’adhésion des entreprises situées au Royaume-Uni aux accords Brandeis. Cela ne signifie pas que 
l’encouragement et l’appui du gouvernement britannique impliquent que celui-ci ait décidé souverainement 
d’affecter le commerce communautaire. Le fait que le gouvernement britannique, pour défendre ses intérêts 
nationaux légitimes, ait permis que des entreprises privées restreignent la concurrence dans la Communauté 
ne signifie pas qu’il voulait ou qu’il souhaitait que la législation communautaire soit violée et encore moins 
qu’il ait favorisé cette violation. »  
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alors l’article 101 T.F.U.E., doit être appliqué1507. Les droits positifs américain, et de l’Union 

européenne se rejoignent donc dans cette analyse, et cette pratique de leur compétence1508. 

II. L’immunité et le Forum non conveniens  

Ces renonciations à l’exercice de la compétence juridictionnelle ne sont pas liées à la 

courtoisie internationale. 

A. Les immunités de juridiction 

Nous allons étudier les immunités de juridictions en droit américain avant d’observer 

celles en droit de l’Union Européenne. 

1. Les immunités de juridiction en droit américain 

En droit américain, tout commence en 1812 avec l’arrêt Schooner Exchange1509, dans 

lequel la Cour Suprême des États-Unis reconnut qu’un navire de guerre français échappait à la 

compétence des tribunaux américains, malgré le caractère absolu, et exclusif de la 

compétence de tout État sur son territoire, car un État ne peut examiner une décision relevant 

de la souveraineté d’un autre État. Après la seconde guerre mondiale, et le nouvel essor du 

commerce international, la jurisprudence évolua pour tenir compte des activités économiques 

des États étrangers, de plus en plus nombreuses. Puis, une mise à plat eut lieu en 1976, 

lorsque le Congrès américain décida de se saisir de la question, et adopta la Foreign 

Sovereign Immunities Act1510. Cette loi fournit des paramètres pour affirmer la compétence 

juridictionnelle1511 à l’égard d’un État étranger qui offre une version proche du critère des 

contacts minimum1512. 

                                                 
1507 Commission des Communautés européennes, Bruxelles-Luxembourg, 1974, p. 27. 
1508 J.F. BELLIS, International Trade and the European Economic Community, 16 CMLR (1979), 647. Mais 
le Professeur Kovar, au regard de la jurisprudence purement interne et non internationale de la C.J.C.E., 
exprimait un doute sur ce rapprochement Voir R. KOVAR, Droit de l’Union Européenne de la concurrence et 
droit international », CDE (1986), 127, p. 142. 
1509 The Schooner Exchange v. Mc Fadden 11 U.S. 116 (1812). 
1510 28 U.S.C., para. 1330, 1391 (b), 1441 (d) et 1602-1661. 
1511 28 U.S.C., para. 1605 (a) (2). 
1512 Paradoxalement, le jugement Texas Trading en 1981 recommande de considérer d’abord la question de 
l’immunité avant d’envisager celle de l’affirmation de la compétence juridictionnelle. Voir : J.E. 
DONOGHUE, Taking the ‘Sovereign’ out of the Foreign Sovereign Immunities Act : A Functional Approach 
to The Commercial Activity Exception”, 17 Yale Journal of International Law (1992),p. 489, et spécialement 
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L’immunité de juridiction est accordée à tout État étranger, sauf s’il y renonce, si ses 

activités sont de type commercial, et si elles possèdent un lien particulier avec les États-Unis, 

si des droits réels ont été cédés de façon contraire au droit international, si des biens sont 

localisés aux États-Unis, ou s’il s’agit de l’exécution, ou de la confirmation d’une sentence 

arbitrale affectant un État étranger. Dans le cadre de cette étude, l’exception à l’immunité qui 

nous intéresse est celle relative à la nature commerciale de l’activité de l’État étranger. La 

commercialité n’est pas définie par le législateur, elle sera déterminée par le tribunal 

américain eu égard à la nature de l’activité, et non de sa finalité1513. Deux critères sont utilisés 

par les tribunaux pour déterminer ce caractère : l’activité et la souveraineté. 

« L’activité peut elle être, théoriquement, accomplie par une personne de droit privé ? » 

est la première question, et le premier outil développé par les tribunaux pour trancher. Dans 

une affaire Texas Trading1514, le juge proposa de définir d’abord l’activité1515, et son contenu, 

puis seulement de déterminer si elle est, ou non, commerciale, en se demandant si elle 

constitue un agissement qu’une personne de droit privé peut accomplir. Puis une fois la 

réponse apportée, le tribunal examine les « contacts minimum »1516. En 1992, la Cour 

Suprême des États-Unis s’est plus attachée à la forme juridique de l’acte, en se recentrant sur 

la capacité juridique : 

“The issue is whether the particular actions that the foreign state performs are the type 

of actions by which a private party engages in ‘trade and traffic or commerce’… Thus a 

foreign government’s issuance of regulations limiting foreign currency exchange is a 

sovereign activity, because such authoritative control of commerce cannot be exercised 

by a private party ; whereas a contract to buy army boots or even bullets is a 

‘commercial activity’, because private companies can similarly use sales contracts to 

acquire goods.” 1517 

                                                                                                                                                         
pp. 524-525. Ou C.M. VASQUEZ, The Relationship between the FSIA’s Commercial Activity Exception 
and the Due Process Clause”, 85 American Society of International Law, (1991), 257, p. 259. 
1513 Eric NICODEME, op.cit, p. 466. 
1514 Texas Trading & Milling Corp. V. Federal Republic of Nigeria, 647 F.2d 300 (2 circuit 1981). 
1515 C’est la tendance actuelle. Voir affaire Practical Concepts Inc. (PCI) v. Republic of Bolivia, 613 
F.Supp.863 (D. District of Columbia). La société Practical Concepts Inc intenta une action contre la 
Bolivieaux États-Unis, au motif que la Bolivie n’avait pas exécuté certaines obligations en vertu du contrat 
d’assistance technique qui les tenaient, dont des clauses stipulant une exemption fiscale au profit du 
demandeur. Selon Practical Concepts Inc la signature d’un tel contrat est une activité commerciale. En 
première instance, le tribunal  déclara que plusieurs obligations contractuelles étaient de nature à ne pouvoir 
être assumées que par un État, par exemple l’octroi d’avantages fiscaux. C’est une capacité juridique qui 
n’appartient pas à une personne de droit privé. La Cour d’appel saisie, infirma lke jugement au motif que 
l’octroi d’avantages fiscaux est accessoire au contrat. Dès lors la cour reconnu le caractère commercial du 
contrat. 
1516 Supra. 
1517 Republic of Argentina v. Weltover Inc., 60 U.S.L.W. 4510 (June 12, 1992). 
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Le premier critère usité par les juridictions américaines est donc celui de l’activité, le 

deuxième est celui de la souveraineté. Il faut entendre par critère de souveraineté que le 

tribunal américain doit identifier les caractéristiques de l’activité qui révèlent qu’il s’agit de 

l’exercice d’un pouvoir souverain. On peut citer l’affaire Re Sedco Inc.1518. L’activité en 

cause consistait à déterminer les capacités de production des ressources naturelles, à savoir 

des ressources pétrolières au Mexique. Le tribunal estima qu’il s’agissait d’un signe 

incontestable d’exercice d’un pouvoir souverain. Ce faisant, il accorda l’immunité de 

juridiction. 

2. Les immunités de juridiction en droit de l’Union Européenne 

En droit de l’Union Européenne, il n’existe pas de théorie en matière d’immunité. 

Pourtant, la Commission reconnaît, comme le droit américain lui-même, la distinction entre 

les actes jure imperii, et les actes jure gestionis qui veut que l’État, ou ses démembrements, ne 

peuvent bénéficier de l’immunité de juridiction lorsqu’ils n’exercent pas une action de 

gouvernement. La décision Importations d’Aluminium d’Europe de l’Est1519 fournit quelques 

pistes. La question première était de savoir si les entreprises de commerce extérieur des PECO 

en cause étaient des entités privées, ou des émanations de la puissance publique. Dans la 

première hypothèse, la Commission était compétente, dans la deuxième, l’immunité de 

juridiction devait être octroyée. La Commission observa que « Chacun de ces organismes 

avait pour fonction, d’importer et d’exporter une série de produits. En ce qui concerne la 

présente procédure, chacun des organismes de commerce extérieur vendait de l’aluminium, 

ces ventes constituant l’une des activités pour lesquelles chacun d’eux avait été spécialement 

créé (…). Les entités qui exercent une activité commerciale doivent être considérées comme 

des entreprises au sens de l’article 101 T.F.U.E., quelque soit le statut exact que leur confère 

le droit interne de leur pays d’origine, et même si ce droit ne leur donne pas un statut 

distinct. » Dès lors, la Commission était compétente. « Il s’ensuit que l’on ne saurait invoquer 

l’immunité de souveraineté pour récuser l’applicabilité de l’article (101 T.F.U.E.), étant 

donné qu’il s’agit d’activités commerciales. Une telle immunité est strictement limitée aux 

actes qui sont des actes de gouvernement, et non pas des actes de commerce1520. Même si les 

organismes de commerce extérieur étaient, en droit socialiste, indiscernables de l’État, aucune 

                                                 
1518 543 F. Supp. 561 (S.D. Texas 1982). 
1519 Op.cit. 
1520 Au sens large du terme. 
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immunité ne serait attachée à leur participation aux accords Brandeis, étant donné qu’il 

s’agissait en l’occurrence d’une activité purement commerciale1521 ». 

B. La doctrine du Forum non conveniens : Une faible application 
en matière antitrust 

Cette doctrine est un produit de la Common Law. Elle permet à tout tribunal, d’exercer un 

pouvoir discrétionnaire consistant à refuser de trancher un litige qui lui est soumis, et pour 

lequel il est compétent in personam à l’égard du défendeur, et territorialement1522, et à le 

renvoyer devant une autre juridiction. Le législateur fédéral a consacré cette doctrine à 

l’article 1404 de la Judiciary and Judicial Procedure1523 pour les litiges au civil de droit 

interne, mais pas en matière de litiges internationaux. 

Concernant les litiges internationaux, la doctrine du Forum non conveniens permet au 

tribunal de prononcer une fin de non recevoir1524. La Cour Suprême des États-Unis a reconnu 

cette doctrine en matière de litiges internationaux dans les affaires Gulf Oil1525, et Piper 

Aircraft1526. Selon la Cour Suprême, le tribunal doit évaluer quatre facteurs1527 afin de 

déterminer si la doctrine s’applique. Ces facteurs sont l’existence à l’étranger d’une 

juridiction appropriée, la nationalité du demandeur, le droit selon lequel le litige sera tranché, 

et l’évaluation des intérêts privés, et publics en présence. Il faut entendre par « intérêts 

privés », les intérêts de toutes les parties au litige relatif au déroulement de l’instance. Le 

tribunal doit identifier s’il existe des problèmes liés au déroulement de l’instance susceptibles 

de créer une gêne pour les parties. Tel sera le cas, si la localisation de documents, ou de 

témoins1528 est à l’étranger, si la production d’éléments de preuve1529, ou la traduction de 

documents, ou de témoignages1530, ou l’impact des déplacements1531, ou la quantité de 

                                                 
1521 Ibid., p. 37. 
1522 Venue. 
1523 28 U.S.C., para. 1404: (a) For the convenience of parties and witnesses, in the interest of justice, a district 
court may transfer any civil action to any other district or division where it might have been brought ». 
1524 Cowan v. Ford Motor Co., 713 F.2d 100 (5 circuit 1983); et W.L. REYNOLDS, The Proper Forum for a 
Suit : transnational Forum Non Conveniens and Counter-Suit Injunctions in the Feral Courts”, 70 Texas Law 
Review, (1992), 1663. 
1525 Gulf Oil Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501 (1947). 
1526 Piper Aircraft Co. V. Reyno, 454 U.S. 235 (1981). 
1527 Ibid., Voir, pp. 247-261. 
1528 Affaire Piper Aircraft, op.cit. 
1529 Affaire Jeha v. Arabian American Oil Co., 751 F.Supp. 122 (S.D. Texas 1990). 
1530 Affaire De Melo v. Lederle Lab., 801 F.2d 1058 (8 circuit 1986). 
1531 Hatzlachh Supply Inc. v. Tradewind Airways, 659 F.Supp. 112 (S.D. New-York 1987). 
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pratiques, et de coutumes étrangères à comprendre, et assimiler1532 rendent, ou risquent de 

rendre le coût excessif. La jurisprudence montre que les tribunaux américains s’intéressent et 

recherchent si le droit étranger permet de citer des tiers, et de les adjoindre à l’action 

intentée1533. Ils tentent d’éviter le dédoublement d’instances ayant pour objet les mêmes faits, 

le même litige1534. 

Il faut entendre par « intérêts publics » ceux que la loi du for vise à promouvoir. Or le 

droit antitrust touche à l’ordre public, s’il est applicable à l’espèce, il y aura dès lors aucune 

chance de voir les tribunaux américains renoncer à leur compétence juridictionnelle1535, s’il 

existe un risque que le tribunal étranger ne déclare pas le droit américain applicable1536. Les 

tribunaux américains refuseront d’appliquer la doctrine du Forum non conveniens, dès lors 

qu’ils reconnaîtront un intérêt public à voir le litige tranché en vertu de la loi du for1537. Un 

facteur déterminant pour les tribunaux américains, dans l’analyse des conditions d’application 

de la doctrine Forum non conveniens est l’applicabilité du droit américain1538 : « The first step 

in any Forum non conveniens analysis is a determination of which substantive law governs 

the case.1539 » La doctrine approuve le raisonnement des tribunaux qui analysent au regard des 

buts poursuivis par la loi du for1540.  

 

Une question pertinente est celle de l’impact de la nationalité des parties au litige dans 

l’application de la doctrine Forum non conveniens. L’affaire Piper Aircraft v. Reyno1541, 

montre1542, qu’a priori , les tribunaux américains n’entendent pas encourager les actions en 

justice de demandeurs étrangers cherchant à bénéficier du système des treble damages1543. 

 

                                                 
1532 Syndicate 420 at Lloyd’s London v. Early American Insurance Co., 796 F.2d 821 (5 Circuit 1986). 
1533 Affaires Jeha Op.cit et Affaire Reid-Walen v. Hansen, 933 F.2d 1390 (8 Circuit 1991) et Affaire Lacey v. 
Cessna Aircraft Co. , 932 F.2d 170 (3 Circuit 1991). 
1534 Contact Lumber Co. v. P.T. Moges Shipping Co., 918 F.2d 1446 (9 Circuit 1990). 
1535 W.L. REYNOLDS, op.cit., p. 1679. 
1536 J.B. SANDAGE, Forum non conveniens and the Extraterritorial Application of United States Antitrust 
Law, 94 Yale Law Journal, (1985), 1693, p. 1712. 
1537 Affaire Gulf Oil Corp. op.cit. 
1538 Certains tribunaux utilisent des notions issues du droit des conflits de lois comme le critère du centre de 
gravité et celui du rattachement le plus significatif. Voir W.L. RYNOLDS, op.cit, pp. 1680-1681. 
1539 In re Mc Lelland Engineers, Inc., 742 F.2d 837 (5th Circuit 1984), p. 838. 
1540 J.B. SANDAGE, Forum non conveniens and the Extraterritorial Application of United States Antitrust 
Law, op.cit; et Barry E. HAWK, op.cit., p. 693: “A court making a forum non conveniens determination does 
decide which country’s law is likely to be applied to the action.” 
1541 Op.cit. 
1542 Ce qui sera important lorsqu’on traitera de l’affaire Empagram. 
1543 “When the home forum has been chosen, it is reasonable to assume that the choice is convenient. When 
the plaintiff is foreign, however, this assumption is made less reasonable.” 
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En matière de droit de la concurrence, même si l’affaire Piper Aircraft v. Reyno1544 

pouvait laisser penser la doctrine du Forum non conveniens applicable en matière de droit 

antitrust, force est de constater que cette décision ne s’explique que par la nationalité des 

parties en cause. L’affaire Industrial Investment Development Corp. v. Mitsui & Co.1545 

affirme clairement le refus d’appliquer cette doctrine de Forum non conveniens en matière de 

droit antitrust, car cela conduirait à exclure l’application du droit américain de la 

concurrence ; or, cela nuirait à l’intérêt public dont ce droit est garant1546. Dès lors, la 

conclusion est que la doctrine du Forum non conveniens, et donc le renoncement à la 

compétence juridictionnelle n’a lieu que si la loi du for n’est pas applicable, et donc si, et 

seulement si l’intérêt général n’est pas en cause. 

                                                 
1544 Op.cit. 
1545 Op.cit. 
1546 Affaire Laker Airways v. Sabena, Op.cit., l’affaire Belgian World Airlines, Op.cit ; et l’affaire 
Timberlane Lumber Co. Op.cit, qui participent toutes du même raisonnement plus ou moins explicité. 
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Chapitre II. Une entraide bilatérale sélective 

 

« Le développement, l’internationalisation de l’économie et la diminution de la 

régulation sectorielle impliquent deux choses : … une augmentation du rôle du droit de 

la concurrence, qui dans beaucoup de pays prend une forme juridictionnelle ou quasi-

juridictionnelle et… une perte de souveraineté opérationnelle des États, parce qu’ils 

n’ont pas les moyens de s’opposer à un abus de position dominante ou à une entente 

mise en œuvre à l’étranger mais qui restreint la concurrence dans leur pays, qui est 

contraire à leur droit. Donc, il faut créer un instrument pour que les États puissent 

récupérer leur souveraineté opérationnelle. Cet instrument, c’est la coopération. » 

Frédéric JENNY1547 

 

L’analyse globale de la coopération internationale existante met en exergue la diversité 

des formes adoptées, leur succès plus qu’honorable, et la créativité américaine quant aux 

outils de ces coopérations avec la création de la courtoisie positive, ou courtoisie active, ou les 

M.L.A.T. Cette créativité n’est pas sans rappeler celle observée en droit procédural américain 

pour étendre l’efficacité opérationnelle du droit de la concurrence en général1548. Même si on 

peut déplorer la situation de dépendance, et donc de vulnérabilité dans laquelle se trouve les 

pays dits en développement, non émergents. 

 

Il y a souvent eu des réactions d’opposition politique et juridique à l’égard du droit 

positif antitrust américain. Telle fut l’attitude des juridictions britanniques dans l’affaire Laker 

et dans l’affaire Cartel de l’Uranium ; et l’émergence de lois de blocage, comme la loi 

française de 1980 régissant la communication de renseignements à des personnes étrangères, 

ou le Protecting of Trading Interest Act britannique de 1980. Parfois, les entreprises ont 

même préféré violer ces lois pour ne pas « contrarier » les autorités américaines afin de 

protéger leurs intérêts économiques. 

Il s’en est suivi de nombreuses tentatives de solutions, et de conciliations ,soit par le biais 

de mécanismes unilatéraux : jeu du principe de l’immunité de l’État, les doctrines de l’Act of 

                                                 
1547 in Les Petites Affiches, 5 novembre 2001, p.46. 
1548 Affaire AMD, op.cit. 
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State, de la contrainte étatique ou de la méthode américaine de la « Balance des intérêts » ; 

soit par celui de la coopération comme celui du Code de conduite de l’O.N.U. de 1980 sur les 

pratiques commerciales restrictives, les directives et recommandations de l’O.C.D.E. ou 

l’accord de 1991 entre la Communauté et les États-Unis pour l’application de leurs droits de 

la concurrence ou les conventions de droit international privé de la conférence de La Haye1549. 

Dans ce contexte, l’échec des travaux successifs pour l’avènement d’un droit 

international de la concurrence a conduit au triomphe des outils d’entre-aide bilatéraux. 

Pour éviter les conflits frontaux dus à l’impact de la compétence d’exécution sur les 

intérêts des États étrangers, et face au développement des lois de blocages dans les années 80, 

les États-Unis ont mis en place à côté des mécanismes unilatéraux de modération, des 

mécanismes de conciliation et de coopération directe et indirecte, dont les plus aboutis et 

parmi les plus efficaces, sont les Mutual Legal Assistance Treaties, qui complètent 

avantageusement les accords de coopération en matière antitrust. Temporellement, cela donne 

quatre temps, avec un premier tournant en 1990, un deuxième à la fin des années 90, puis le 

temps s’est accéléré avec la création et la place prise par l’I.C.N. qui a renforcé les contacts 

professionnels, les échanges d’expérience1550, et favorisé la convergence. 

 

Les bases légales de la coopération entre autorités de concurrence sont diverses. Le 

premier fondement légal est le concept de courtoisie ; le second prend appui sur la 

recommandation de l’O.C.D.E. de 19671551, révisée en 19951552, encourageant les États 

membres à coopérer entre eux pour la mise en œuvre de leurs droits internes ; le troisième est 

constitué par les accords de coopération bilatéraux ou régionaux ; le quatrième fondement 

légal est constitué par les renonciations à la confidentialité accordées occasionnellement aux 

autorités par les parties au comportement anticoncurrentiel, mais on observe en pratique que 

bien des coopérations sont totalement informelles. 

 

                                                 
1549 Convention de 1965 sur la signification et la notification à l’étranger des actes judiciaires et 
extrajudiciaires en matière civile et commerciale et la Convention de 1970 sur l’obtention des preuves à 
l’étranger en matière civile et commerciale. 
1550 Donald C. KLAWITER & Christine A. LACIAK, “International competition co-operation: no-longer just 
the formal agreements”, The Antitrust Review of Americas, 2003, p. 24. 
1551 Recommendation of the Council concerning (Action Against Restrictive Business…) Co-operation 
between Member Countries on Restrictive Business Practices affecting International Trade, Acts of the 
Organization OECD 7/95, 5 October 1967. 
1552 Revised recommendation of the Council concerning Co-operation between Member Countries on 
Anticompetitive Practices affecting International Trade, 27 and 28 July 1995- OECD- C(95) 130/final, 7 p. 
Voir également O.C.D.E., « Coopération efficace en matière de mise en œuvre internationale du droit de la 
concurrence : échange d’informations confidentielles et autre assistance mutuelle », Rapport du groupe de 
travail n° 3, DAFFE/CLP/WP3(94) 1. 
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Une abondante doctrine existe sur le sujet de la coopération. Elle a été complétée 

avantageusement par différents rapports, dont le plus récent émane du groupe de travail sur 

les cartels de l’I.C.N.1553. L’intérêt majeur de ce rapport est de venir des autorités de 

concurrence, c’est-à-dire de l’intérieur, sur la base d’un questionnaire envoyé par la 

Commission européenne qui pilotait l’enquête, auquel ont répondu vingt autorités de 

concurrence, à savoir l’Australian Competition and Consumer Commission, le Conseil de la 

concurrence belge, le Department of Justice des États-Unis, la DG Concurrence de l’Union 

européenne, la D.G.C.C.R.F. française, le Conseil Administratif pour la Défense Économique, 

ou CADE brésilien, le Bureau de la concurrence canadien, le Bundeskartellamt allemand, 

l’Office of Economic Competition (GVH) hongrois, l’autorité de concurrence israélienne, la 

FTC japonaise, la Commission fédérale de la concurrence mexicaine, la commission de la 

concurrence néo-zélandaise, l’autorité de concurrence néerlandaise (NMA), la Direction 

générale du commerce et de la concurrence portugaise, le Conseil de la concurrence roumain, 

l’autorité de concurrence serbe, la Commission de la concurrence Sud africaine, la 

Commission de la concurrence helvétique, et même la FTC jamaïcaine. Sur les vingt autorités 

répondantes dix sept ont reconnu avoir déjà coopéré en matière de cartels d’une façon ou 

d’une autre1554. L’enquête porte sur une période de trois ans. Elle s’intéresse à la coopération 

en matière de détection, d’enquête, de perquisition, de poursuite et de sanction des cartels1555. 

Elle éclaire plusieurs aspects de la question. 

Cette étude corrobore les observations des praticiens et de la doctrine. La coopération la 

plus répandue, en dehors du cas particulier de la coopération régionale au sein du R.E.C., est 

la coopération bilatérale. Huit autorités du panel la pratiquent. En seconde position, on trouve 

la coopération fondée sur une autorisation de l’entreprise candidate à la clémence, avec six 

autorités de la concurrence la pratiquant, et la coopération informelle avec également six 

autorités la pratiquant, puis la coopération fondée sur des accords de coopération non 

spécifique à la politique de concurrence, comme les M.L.A.T., avec cinq autorités déclarant 

les utiliser, et puis en très petite proportion, avec deux autorités de concurrence, la 

coopération fondée sur les commissions rogatoires et une à savoir l’Australie utilisant un 

accord de libre échange.  

                                                 
1553 Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition agencies in 
cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, 44 p. 
1554 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, p. 31. 
1555 Questionnaire tel que présenté en Annexe 1 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General 
framework, Co-operation between competition agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual 
Conference, Moscow, May 2007, p. 33. 
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Cette coopération polymorphe et son évaluation seront présentés à la Section I. Une 

coopération polymorphe efficace) 

Après une étude de celles-ci, il conviendra de se pencher sur la question du maillage de 

cette coopération avec la coopération au sein d’organisation supra-nationale ou au sein d’un 

Etat fédéré. L’étude prenant toujours pour référence l’Union européenne, il sera légitime 

d’étudier ce maillage au travers de la question du R.E.C. et de prendre également le cas du 

Royaume-Uni qui a pensé son maillage à trois niveaux avec l’Ecosse. Enfin, la question  de la 

place faite aux pays en développement dans cette coopération permettra de voir que si ceux-ci 

bénéficient d’une assistance technique, il n’en est pas de même lorsqu’ils demandent un 

échange d’informations (Section II. Les difficultés et les exclus de la coopération ). 

Section I. Une coopération d’exécution polymorphe 
efficace 

Les coopérations en matière de pratiques anticoncurrentielles se fondent majoritairement 

sur des instruments de coopération, de type soft law, comme la Recommandation de 

l’O.C.D.E. de 1995, et sur des instruments formels, qu’ils soient ou non spécifiques au droit 

de la concurrence. Le corpus est large. On trouve des accords de coopération non spécifiques 

au droit antitrust comme les Mutual Legal Assistance Treaties, des dispositions spécifiques à 

la concurrence contenues dans des accords plus larges, comme des accords de libre 

échange1556, des accords spécifiques au droit de la concurrence, des dispositions du droit 

national ou « régional » comme le Règlement CE 1/2003 en matière de coopération au sein du 

R.E.C., des commissions rogatoires et des autorisations octroyées par les entreprises portant 

sur des preuves directes, le plus souvent à la suite d’une demande de clémence. Tous servent 

de fondement à la coopération en matière de lutte contre les cartels internationaux. 

On distingue, en pratique, deux grands types de coopération : celle qui intervient 

directement entre les autorités de concurrence, et celle qui requiert l’intervention d’une autre 

autorité quelle qu’elle soit. 

 

                                                 
1556 Infra : La coopération en matière de droit de la concurrence dans le cadre des accords de libre échange. 
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Les acteurs majeurs de la coopération sont les États, leurs autorités de concurrence, les 

instances régionales et internationales et leurs agences de concurrence lorsqu’elles existent, 

les entreprises accompagnées de leurs avocats, mais aussi Interpol. 

I. Les mécanismes de coopération directe 
pratiqués 

La coopération entre les autorités de concurrence s’inscrit en pratique dans trois temps : 

la phase de la pré-enquête, la phase de l’enquête et la phase post-enquête. 

La phase de la pré-enquête se situe avant la recherche de preuves. Dans l’hypothèse de 

base, la coopération entre les deux autorités de concurrence permet à celles-ci de coopérer en 

ciblant les marchés à contrôler par une enquête par secteur, et les entreprises à cibler, de 

partager les pistes et les informations sur l’industrie en cause et les entreprises du secteur, de 

localiser des preuves et voir comment éviter la destruction de preuves. Il s’agit de se notifier 

mutuellement les actions d’investigation initiale, ce qui facilite les requêtes d’assistance 

future ciblées, la coordination des perquisitions, des fouilles, ou des interrogatoires, voire le 

déplacement de fonctionnaires sur le territoire de l’autre autorité afin de mener un entretien-

interrogatoire1557. 

La phase de l’enquête est constituée par la recherche de preuve et l’analyse de celles-ci. 

Il s’agit de coordonner les mesures d’investigation. Cela peut conduire à des perquisitions 

simultanées, des assignations, des demandes d’information, des interrogatoires de témoins, à 

l’échange d’informations sur l’état d’avancement de la procédure en cours, l’évaluation de 

l’affaire, les déplacements de fonctionnaires sur le territoire de l’autre autorité afin de mener 

des entretien-interrogatoires de parties de nationalité étrangères pertinentes pour l’enquête des 

autorités de concurrence, ou encore à une ordonnance requérant d’une société de produire 

certains documents en possession de ses filiales étrangères. 

La phase post-enquête commence par l’engagement de poursuites judiciaires, ou 

administratives, et la communication des griefs, elle s’achève par le jugement ou la décision 

et le prononcé de la sanction puis son exécution. La coopération consiste en l’échange de 

preuves et d’informations que les autorités de concurrence ont obtenues, via des discussions 

ouvertes entre enquêteurs sur le cartel1558, comme par la fourniture de copies de dossiers 

                                                 
1557 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, p. 10. 
1558 in Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, Précité p. 7. 
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judiciaires publiques, ou l’accès donné à des informations non publiques mais non 

statutairement protégées ou donnant droit à traitement confidentiel. Elle passe aussi par la 

coordination des inculpations, la notification des plaider coupables et des condamnations de 

sociétés étrangères, c’est-à-dire l’adoption des décisions dans les affaires faisant l’objet d’une 

enquête de la part d’une autre autorité. 

A. Les coopérations directes usuelles 

Ces coopérations sont la coopération informelle qui est universellement répandue et fort 

utile, celle fondée sur des dispositions nationales ad hoc autorisant l’autorité de concurrence à 

coopérer directement avec ses homologues étrangers, celle fondée sur des accords de 

coopération spécifiques, ou non, au droit antitrust, plus le vecteur de coopération et 

d’information qu’est l’autorisation donnée par une entreprise bénéficiaire d’une amnistie au 

titre d’une procédure de clémence. Ces autorisations d’entreprises sont des vecteurs 

d’information entre autorités de concurrence remarquablement utiles et performants car elles 

permettent d’obtenir le plus souvent l’ensemble des informations confidentielles détenues par 

une autorité de concurrence étrangère, dont les preuves directes. 

1. La coopération informelle, ou Pick up the phone cooperation 

Cette forme de coopération universellement répandue, bien que limitée, est fort utile. Elle 

permet aux autorités de concurrence d’échanger rapidement sur le contexte économique et de 

connaître l’intention de chacune. En 2000, déjà, dans son rapport dit Rapport de l’I.P.A.C. 

pour International Competition Policy Advisory Committee, US Department of Justice, 

Antitrust Division1559, l’Antitrust Division soulignait la richesse de la coopération informelle 

qu’elle avait mis en œuvre depuis plus de dix ans, au cas par cas, avec des partenaires 

familiers comme le Canada, mais également avec d’autres afin d’obtenir l’aide de 

gouvernements étrangers dans ses efforts de mise en œuvre du Sherman Act Section 1. Un 

constat s’impose depuis le milieu des années 2000, partagé par tous. Le fort degré de 

connaissance et de compréhension mutuelle explique l’essor de cette coopération entre les 

pays post industrialisés1560. Tel est le cas par exemple de la coopération informelle entre les 

                                                 
1559 International Competition Policy Advisory Committee, US Department of Justice, Antitrust Division, 
2000. 
1560 Constat fait par James M. GRIFFIN, Deputy Assistant Attorney General, Department of Justice - 
Antitrust Division, en 2004 dans l’Entretien donné à Paris, 10 février 2004. Constat partagé par  Holger 
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États-Unis et le Japon après l’affaire Fax Paper. Coopération tout aussi florissante entre 

l’Union européenne et le Japon qui s’est vu renforcée après le changement de statut de la 

JFTC en 20031561. 

a. Une coopération rapide, et efficace 

La coopération informelle repose soit sur de la soft law principalement la 

Recommandation de l’O.C.D.E. de 1995, soit sur aucun fondement juridique particulier. Elle 

ne comporte généralement que des échanges d’informations publiques et/ou d’informations 

d’autorités de concurrence. Elle peut intervenir dans les trois temps de la coopération. La 

communication de preuve ou la recherche de preuves au nom et pour le compte d’une autorité 

de concurrence tierce est normalement fondée sur des instruments formels de coopération. La 

coopération informelle présente comme principal avantage d’être le mécanisme le plus léger 

en matière procédurale, puisqu’un simple mail suffit pour exprimer une demande. Elle permet 

d’apprendre efficacement sur des activités potentiellement anticoncurrentielles affectant leur 

marché, de même que les intentions des autres autorités de concurrence compétentes. Elle 

facilite les notifications des activités de mise en œuvre de chaque autorité. 

L’étude de l’I.C.N.1562 montre que la coopération informelle est disponible auprès des 

vingt autorités de concurrence nationale qui ont pleinement répondu. Quatorze d’entre elles ne 

l’ont pas utilisée en matière de cartels mais uniquement lors de procédures de contrôle des 

concentrations voire d’abus de position dominante. Seules six, à savoir : le CADE brésilien, le 

Bureau de la concurrence canadien, la DG Concurrence de la Commission européenne, la 

commission de la concurrence néo-zélandaise, la Commission de la concurrence Sud 

africaine, et le Department of Justice des États-Unis l’ont usité en matière de cartels 

transnationaux pour échanger des informations de type informations d’autorités de 

concurrence, entre une et quatre fois en trois ans pour chacune, sauf pour l’une d’entre elles, il 

semble que ce soit le Department of Justice qui l’a utilisé neuf fois avec cinq autorités de 

                                                                                                                                                         
DIECKMANN, International Affairs Unit, Competition Directorate-General, European Commission, lors de 
l’entretien ayant eu lieu à Bruxelles, le 15 avril 2004. 
1561 Kazuyuki FUNAHASHI, Deputy Director General, Investigation Bureau of the Japan Fair Trade 
Commission, International Cooperation to Crack International Cartels – Japanese Successes and Failure- , 
Speech given at The ACCC’s law enforcement conference ‘Cracking Cartels: International and Australian 
developments’, November 24, 2004, Disponible sur le site de la Japan Fair Trade Commission. Entretien 
avec Holger DIECKMANN, International Affairs Unit, Competition Directorate-General, European 
Commission, Bruxelles, le 15 avril 2004. Voir depuis : Chronique, Japon : une révision profonde du droit de 
la concurrence qui sonne le glas de l’immunité des entreprises étrangères et améliore le recours à la 
clémence, in R.D.A.I. 2010 n° 1, pp. 81-82. 
1562 Annexe 2, I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between 
competition agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, 
p. 37. 
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concurrence étrangères, principalement lors de la phase avant enquête et durant la phase 

d’investigation1563. Cette autorité reconnaît que la coopération informelle fondée sur la 

Recommandation de 1995 se serait principalement limitée à des notifications de mesures 

d’enquêtes et de poursuites judiciaires affectant les intérêts d’un autre membre de l’O.C.D.E. 

Selon une de ces autorités, les échanges ont été constitué par des “general discussions 

with other agencies about, for instance, the nature of the infringement, our current assessment 

of the case, state of play of the procedure, number and names of undertakings active in the 

markets, products concerned, volumes/values of the markets, our idea of the geographical 

scope of the cartel and effects in other jurisdictions in general terms”. Elle précise que le nom 

des entreprises coopérant à l’enquête n’a pas fait l’objet d’une divulgation sans leur accord 

préalable, de même aucune preuve ne pouvait faire l’objet d’une communication. 

b. Les rares difficultés rencontrées 

Cette coopération est unanimement estimée comme une source de coopération très utile, 

même si elle est limitée1564. Ces limites sont au nombre de deux. Lorsque la coopération se 

fonde sur la seule Recommandation de 1995 (coopération informelle), la base juridique n’est 

pas suffisante, ce qui génère un risque de violation des dispositions relatives au secret 

professionnel ou aux secrets d’affaires, et plus largement à la confidentialité1565. 

Les restrictions imposées à l’usage des informations transmises viennent soit de l’autorité 

de concurrence adressant lesdites informations, soit du droit positif de l’État de l’autorité de 

concurrence recevant lesdites informations. Ainsi l’usage est limité à la connaissance de ladite 

information par l’autorité de concurrence. Celle-ci ne peut pas utiliser l’information en cause 

comme preuve devant une juridiction, ni comme preuve pour poursuivre une personne 

physique. L’autorité peut seulement l’utiliser pour des sanctions administratives à l’adresse 

des personnes morales. 

                                                 
1563 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, p.9. Cette 
coop informelle est très dense depuis plus dix ans entre les États-Unis et Israël, les États-Unis - l’Allemagne 
et les États-Unis - le Japon comme nous le verrons infra. 
1564 Belinda A. BARNETT, Antitrust Division, Department of Justice, “Criminalization of Cartel Conduct - 
The Changing Landscape”, Speech before the Joint Federal Court of Australia / Law Council of Australia 
(Business Lax Section) Workshop, Adelaide, Australia, April 3, 2009, 8 p. Voir également I.C.N. Cartels 
Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition agencies in cartel 
investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, p. 11. 
1565 Best practices for formal exchange of information between competition authorities in hard core cartel 
investigations. 
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2. L’autorisation donnée par l’entreprise : Lever l’obstacle de la 
confidentialité 

L’autorisation est celle donnée par une entreprise qui fait l’objet d’une enquête, à une ou 

plusieurs autorités de concurrence de différents pays, d’échanger des informations, même 

celles de nature confidentielle, obtenues de l’entreprise en question par une des autorités de 

concurrence, généralement dans le cadre des procédures de clémence. 

Il ne s’agit donc pas à proprement parler d’un mécanisme de coopération entre autorités 

de concurrence, mais d’un vecteur d’information entre autorités de concurrence. Que 

l’autorisation soit partielle ou totale, il s’agit d’un des mécanismes de facilitation de la 

coopération internationale entre autorités de concurrence les plus utiles, car le plus 

performant. 

a. Autorisation partielle ou totale 

En pratique, la difficulté pour l’entreprise qui prend conscience qu’il faut qu’elle se 

dénonce tout de suite, est de pouvoir bénéficier du programme de clémence mis en place sur 

le territoire de chaque pays où son entente a pu produire un effet anticoncurrentiel. Dès lors il 

s’agit non seulement d’être le premier à dénoncer l’entente, mais aussi d’être le premier 

auprès de chaque autorité, dès lors qu’il y a programme de clémence sur le territoire du, ou 

des États, ou zone régionale sur laquelle le cartel a été mis en œuvre, et a produit des effets 

restrictifs. Cela demande à l’entreprise coupable une organisation efficace, mais surtout, une 

vraie connaissance du système juridique de chaque État par son cabinet d’avocat-conseils1566. 

 

Il arrive donc que dans une même entente, il y ait une auto-dénonciation auprès de 

plusieurs autorités de concurrence de différents pays mais pas par la même entreprise membre 

du cartel. La question qui se pose alors est de savoir si les autorités de concurrence en 

question peuvent, ou non, alors s’échanger les informations obtenues dans le cadre du 

programme de clémence ? Si la réponse est négative, dans cette hypothèse les entreprises ont 

elles un intérêt, et quel est il, à autoriser l’autorité détenant ces informations dans le cadre du 

programme de clémence à communiquer lesdites informations sachant que celles-ci sont par 

essence inculpantes ? Dans ce cas, le défendeur donne un waiver à chaque autorité de 

concurrence. 

                                                 
1566 En pratique, comme il sera donné de le voir infra, il apparaît que les entreprises n’introduisent une 
demande de clémence que si le risque de sanction est réel et la procédure de clémence sûre et transparente. 
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La transmission d’informations et de preuves, permise par une autorisation donnée par 

une société demanderesse à une procédure d’immunité auprès d’au moins deux autorités de 

concurrence à ce que ces autorités de concurrence offrant un programme de clémence 

communiquent et partagent entre elles lesdites informations, est de plus en plus fréquente. 

L’autorisation peut être limitée à certains éléments. Elle peut aussi porter sur l’ensemble des 

informations, et des preuves, informations confidentielles comprises. L’étendue peut varier. 

Une telle autorisation peut bien sur être accordée par une société en dehors de toute demande 

de clémence, si celle-ci y trouve un intérêt. 

Comme une des autorités de concurrence l’avait signalé lors de l’atelier de Séoul dans le 

cadre de la Conférence de l’I.C.N.1567, il est important, pour encourager les entreprises à 

entrer dans cette démarche, d’informer les entreprises ayant donné autorisation des échanges 

ayant réellement lieu entre elles, et de leur teneur1568. 

b. Le moyen le plus performant 

Dans le cadre du Rapport présenté à l’I.C.N. en, 2007, sur les vingt autorités ayant 

répondu, huit n’avaient pas cette forme de coopération disponible dans leur arcenal juridique. 

Sur les douze en disposant, six autres n’avaient pas eu à en faire usage sur les trois années 

étudiées, l’une d’elles en raison du fait que son programme de clémence n’était pas encore 

entrée en vigueur. Seules six l’avaient utilisé dans le cadre des demandes de clémence, à 

savoir l’Australian Competition and Consumer Commission, le Bureau de la concurrence 

canadien, la Commission européenne, le Bundeskartellamt, l’Office of Economic Competition 

(GVH) hongrois, et le Department of Justice américain. Selon ces autorités, il y eut entre une 

à seize coopérations fondées sur une autorisation par autorité. L’une signala dix affaires ayant 

fait l’objet de cette coopération avec quatre autorités étrangères. Une autre signala seize 

affaires avec huit autres autorités étrangères, en trois ans. 

Cette coopération permise par autorisation des entreprises est usitée aux trois stades : 

avant enquête, lors de conférences téléphoniques, avec les notifications des premières mesures 

d’enquêtes, l’échange d’informations relatives au marché pertinent, la coordination des 

perquisitions et des interrogatoires ou entretiens, l’échange de documents confidentiels 

concernant les entreprises en cause et les personnes impliquées, puis lors de l’enquête avec 

des échanges constants permettant autant la coordination des mesures et des procédures afin 

                                                 
1567 I.C.N. 3rd Annual Conference, Korea. 
1568 Une telle information des entreprises n’est pas prévue dans le cadre du R.E.C. Voir: Infra Section II. Les 
difficultés et les exclus de la coopération  
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d’éviter les conflits dus aux procédures parallèles mal orchestrées qui feraient le jeu des 

cartellistes, que de déterminer eu égard aux différents éléments prouvant la portée, la durée et 

les effets du cartel l’approche à adopter pour sanctionner. On aborde alors la phase post-

enquête avec une information mutuelle sur l’adoption des décisions par chacune des autorités. 

Ces autorisations sont très appréciées des autorités, car elles leur permettent de préparer 

les interrogatoires, d’évaluer la crédibilité comme la valeur d’un témoignage, d’étayer une 

demande en justice en Discovery, ou autre. Elles offrent une grande rapidité d’exécution au 

service de l’efficacité, car nul besoin de formalisme une fois les autorisations obtenues, les 

échanges informels constants par téléphone avec de nécessaires réunions inter-autorités 

ponctuelles évitent les lourdeurs des échanges par écrit avec leur traduction, à travers des 

circuits officiels trop longs. C’est pourquoi elles sont prisées même lorsqu’il existe des 

accords de coopération ad hoc1569. Ces autorisations sont vues par d’aucuns comme plus 

performantes que les M.L.A.T., et les commissions rogatoires1570. On observe en pratique que 

lorsque l’autorisation est accordée avec retard, l’information transmise perd de son utilité. 

c. Une forte incitation à l’optimisation des programmes de clémence 

L’octroi d’une autorisation par le demandeur de clémence est à l’entière discrétion de 

celui-ci. Nul programme de clémence ne pose comme condition l’acceptation expresse de 

divulgation de l’ensemble des informations et documents à une autorité tierce. Fondée sur le 

volontariat des entreprises, si une autorisation n’est pas accordée, il faut se tourner vers les 

mécanismes de coopération. Dans les faits, les refus se justifient soit parce que les 

programmes de clémence ne sont pas harmonisés, l’autorité souhaitant avoir accès aux 

informations révélées ayant des conditions d’accès à la clémence bien plus exigeante; soit 

parce que l’autre autorité n’a pas de programme de clémence, hypothèse de plus en plus rare 

du fait de la convergence observée, et que cette dernière ne se soit pas engagée par écrit à ne 

pas poursuivre. 

Dans le cadre du R.E.C., l’article III.6. prévoit qu’une autorité nationale ne disposant pas 

d’un programme de clémence peut néanmoins bénéficier des informations fournies à une 

autre autorité par un demandeur de clémence, si l’autorité de concurrence ne disposant pas 

d’un tel programme a pris l’engagement écrit de ne pas faire usage de ces informations pour 
                                                 

1569  Dans l’ensemble une seule coopération par autorisation a présenté des difficultés dus à un décalage dans 
le temps entre les deux enquêtes. Voir: I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-
operation between competition agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, 
Moscow, May 2007, p. 12. 
1570 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, pp. 12-13. 
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imposer des sanctions au demandeur de clémence. Cela ne garantie en rien le demandeur 

contre les autres actions pouvant survenir, ni sur le fait que son nom ne sera pas divulgué dans 

la décision finale. 

Cela constitue une forte incitation pour les autorités de concurrence à développer un 

programme de clémence attractif. 

B. Des accords de coopération ad hoc 

Il convient de distinguer les dispositions du droit interne autorisant l’autorité de 

concurrence à conclure des accords de coopération en matière de droit de la concurrence1571, 

des dispositions autorisant l’autorité de concurrence à coopérer directement avec d’autres 

autorités de concurrence à l’étranger1572. Quoi qu’il en soit, dans tous les cas rencontrés à ce 

jour, ces accords ad hoc ne prévoient qu’une coopération d’exécution optionnelle. Ces deux 

catégories de dispositions permettent, et favorisent la coopération entre les autorités ou les 

tribunaux. 

1. La coopération fondée sur des dispositions internes ad hoc 

Concernant les dispositions autorisant l’autorité de concurrence à coopérer directement 

avec d’autres autorités de concurrence à l’étranger, seuls le Bundeskartellamt1573, le Bureau 

                                                 
1571 Le Competition Act canadien permet de conclure des accords d’assistance juridique mutuelle en matière 
de droit de la concurrence. Actuellement aucun n’a été pris sur cette base. 
Aux États-Unis, la 1994 International Antitrust Enforcement Assistance Act (IAEAA) autorise le Department 
of Justice comme la FTC à conclure des accords d’assistance mutuelle en matière de droit de la concurrence 
permettant des échanges de preuve, comme l’assistance mutuelle dans la recherche de preuves sous condition 
de réciprocité et protection de la confidentialité égale à celle offerte en droit américain, pour l’application de 
leur droit de la concurrence. L’IAEAA ne permet pas de coopérer directement mais de conclure l’accord qui 
permettra cette coopération. 
L’Australie a pris deux lois permettant la conclusion d’accords de coopération l’une valable en matière de 
traitement au civil des violations du droit de la concurrence, et l’autre au pénal. Ces deux lois sont le 
fondement de l’accord avec les États-Unis intitulé US-Australia Antitrust Mutual Enforcement Assistance 
Agreement (AMEAA). 
La Nouvelle-Zélande a pris un texte de loi similaire en 2008. 
1572 Traditionnellement, il est de la compétence des gouvernements de conclure et signer de tels accords. On 
peut citer l’exemple de l’article 36-2 du Monopoly Regulation & Fair Trade Act coréen qui donne 
compétence au gouvernement coréen pour conclure et signer tout accord relatif à l’application de la loi 
Monopoly Regulation & Fair Trade Act avec des gouvernements étrangers, sans violer les lois et les intérêts 
coréens. 
1573 Le §50a Sec.1 Gesetz über Wettbewerbsbeschränkungen étend les prérogatives conférées au 
Bundeskartellamt autorise le Bundeskartellamt dans le cadre de l’article 12 (1) du Règlement 1/2003 de 
divulguer à une autorité membre du R.E.C. des informations et des documents même de nature 
confidentielles, déjà en sa possession. Le §50 b Sec.1 Gesetz über Wettbewerbsbeschränkungen étend les 
prérogatives conférées au Bundeskartellamt  de fournir des informations confidentielles à des autorités de 
concurrence tierces au R.E.C.. Une autre loi relative à la coopération internationale en matière pénale, la 



366 
 

de la concurrence canadien1574, et le Conseil de la Concurrence roumain1575 ont de telles 

dispositions1576. Le Department of Justice américain1577 ne dispose pas d’un tel outil, ce qui 

est notable, car il s’agit là du seul outil de coopération dont le Department of Justice ne 

dispose pas. L’explication tient peut être au fait que ces dispositions légales internes 

permettant la coopération ne se suffisent jamais à elles-mêmes1578. Aucune des autorités 

disposant de telles dispositions n’a cité de cas d’application ni de détails sur leur application. 

Concernant les dispositions du droit interne autorisant l’autorité de concurrence nationale 

à conclure des accords de coopération en matière de droit de la concurrence, elles ont 

également permis le développement de la coopération fondée sur les M.L.A.T., ou Mutual 

Legal Assistance Treaties, et autres accords de coopération non spécifiques au droit de la 

concurrence, comme les accords ou traités de libre échange qui souvent contiennent des 

dispositions relatives à l’application de leurs droits de la concurrence, mais rarement utilisées 

en matière de lutte contre les cartels transnationaux1579. 

2. Les accords de coopération de 1ère génération 

Ces mécanismes de coopération sont devenus communs, même entre des autorités de 

concurrence très établies comme le Department of Justice, ou la Commission européenne et 

des autorités jeunes, comme celles du Brésil, en l’occurrence le CADE, ou la FTC de la Corée 

du Sud. 

                                                                                                                                                         
Gesetz über internationale Rechtshilfe in Strafsachen, permet au Bundeskartellamt  de collecter des 
informations pour le compte d’une autorité ou juridiction étrangère. 
1574 La communication des informations confidentielles, c’est-à-dire celles communiquées volontairement par 
une société ou obtenues par l’exercice des pouvoirs formels du Bureau, sur le fondement de la Section 29 
Competition Act n’est possible que si cette communication à une autorité étrangère vise à permettre à 
avancer dans une enquête du Bureau de la concurrence canadien. 
1575 Réponse du Conseil de la concurrence au questionnaire de la Commission, in I.C.N. Cartels Working 
Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition agencies in cartel investigations, 
Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, p. 14. 
1576 A ne pas confondre avec des dispositions autorisant une autorité de concurrence à aider directement un 
gouvernement étranger pour l’application de son droit de la concurrence sous condition de réciprocité. Tel est 
le cas par exemple de l’article 36-2 §3 du Monopoly Regulation & Fair Trade Act coréen qui demande à la 
FTC coréenne d’aider tout gouvernement étranger le demandant dans l’application de sa loi même si aucun 
accord n’est signé, dès lors que l’État requérant s’engage à offrir et assurer la réciprocité. 
1577 1994 International Antitrust Enforcement Assistance Act (IAEAA) autorise le Department of Justice 
comme la FTC à conclure des accords d’assistance mutuelle en matière de droit de la concurrence permettant 
des échanges de preuve, comme l’assistance mutuelle dans la recherche de preuves sous condition de 
réciprocité et protection de la confidentialité égale à celle offerte en droit américain, pour l’application de 
leur droit de la concurrence. L’IAEAA ne permet pas de coopérer directement mais de conclure l’accord qui 
permettra cette coopération. 
1578 Comme par exemple, l’article 50 de la loi sur la concurrence allemande. 
1579 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, p. 15. 
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Le premier accord de coopération en matière de concurrence date de 1976, entre les 

États-Unis et l’Allemagne1580. Depuis, beaucoup d’États ont exprimé leur volonté de coopérer 

activement en matière de droit de la concurrence en adoptant de tels accords de coopération 

de première génération, dans lesquels tous prévoient la possibilité de refuser de communiquer 

une information protégée par la confidentialité par son droit national. Dans ces accords, la 

coopération repose sur le volontariat, aucun pouvoir de contrainte ne lui est attaché. 

Certains États comme la Belgique, la Hongrie, les Pays-Bas, la Suisse ou plus loin de 

nous l’Afrique du Sud n’ont pas conclu de tels accords. 

La majorité des accords existant se fonde sur la Recommandation de l’O.C.D.E. de 1995 

et en adoptent les dispositions, à savoir : l’obligation de notification lorsque les intérêts 

importants de l’autre partie peuvent être affectés, la coordination des enquêtes parallèles1581, 

lorsque cela est possible et nécessaire1582 ; le partage d’informations non confidentielles1583 

afin de permettre à la partie dont les intérêts sont affectés de l’expliquer à l’autre et de 

consulter la partie notifiante ; des consultations mutuelles afin de prendre les mesures 

appropriées ; la fourniture d’informations pertinentes sur l’activité anticoncurrentielle sujette 

aux règles nationales sur la confidentialité, l’usage des principes de courtoisie traditionnelle, 

et de courtoisie active. 

Mener des enquêtes parallèles simultanées permet d’éviter la destruction des preuves, de 

même l’accord prévoit cela en son Article 4, Clause 1. 

a. La courtoisie traditionnelle et La courtoisie active 

La courtoisie traditionnelle1584 veut qu’un pays examine comment il lui serait possible 

d’empêcher que les mesures d’application de sa législation ne portent atteinte aux intérêts 

                                                 
1580 Agreement between the Government of the United States of America and the Government of the Federal 
Republic of Germany relating to Mutual Cooperation Regarding Restrictive Business Practices, June 23, 
1976. 
1581 Cela est prévu, par exemple, dans l’Accord entre le gouvernement du Japon et le gouvernement des États-
Unis d’Amérique concernant la Coopération en matière d’activités anticoncurrentielles en son Article 4 §1. Il 
en est de même à l’Accord entre le gouvernement du Japon et la Communauté européenne concernant la 
Coopération en matière d’activités anticoncurrentielles. Voir Kazuyuki FUNAHASHI, Deputy Director 
General, Investigation Bureau of the Japan Fair Trade Commission, International Cooperation to Crack 
International Cartels – Japanese Successes and Failure- , Speech given at The ACCC’s law enforcement 
conference ‘Cracking Cartels: International and Australian developments’, November 24, 2004, pp.7&8.  
Disponible sur le site de la Japan Fair Trade Commission: http://www.jftc.go.jp 
1582 Mener des enquêtes parallèles simultanées permet d’éviter la destruction des preuves. 
1583 Cette faculté est reconnue, par exemple, à l’Article 3, § 2 de l’Accord entre le gouvernement du Japon et 
le gouvernement des États-Unis d’Amérique concernant la Coopération en matière d’activités 
anticoncurrentielles signé en 1999. On retrouve cette disposition à l’article 3, §2 de l’Accord entre le 
gouvernement du Japon et la Communauté européenne concernant la Coopération en matière d’activités 
anticoncurrentielles, signé en 2000. 
1584 Supra, Partie II, Titre I, chapitre I. L’unilatéralisme américain : source de conflits, source de coopération  
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importants de l’autre pays avec lequel il a passé un tel accord. Ce mécanisme peut diminuer le 

risque de conflits de compétences. Il est présent dans l’ensemble des accords de coopération 

dits de première génération. 

Les accords bilatéraux permettent de coordonner les contrôles nationaux, et de diminuer 

le risque de conflits, en cela réside leur intérêt premier. Or, grâce à l’introduction dans ces 

accords de la courtoisie active, cela a accru l’efficacité des mesures prises, tout en limitant les 

conflits dûs à l’extraterritorialité. Cette forme de courtoisie diminue peu le coût des enquêtes, 

mais réduit significativement les risques d’erreur, ou de contradiction de jugements, ou de 

décisions. Mais l’atout majeur de la courtoisie active est de réduire le besoin d’échanger des 

informations confidentielles. 

Le succès de la courtoisie active s’explique par le fait qu’elle permet d’éviter les conflits, 

et que se fondant sur le volontariat, le pays requis reste maître de l’action. Elle conduit à une 

autorégulation du comportement des États engagés dans ces accords, chacun veillant à 

introduire des demandes raisonnables afin de ne pas encourager les requêtes déraisonnables. 

Enfin, son application réduit le besoin d’échanger des informations confidentielles. 

1°) Une primauté d’exercice de compétence reconnue à l’État le plus affecté 

La courtoisie active ne fait pas l’objet d’une définition formelle. Elle vise à reconnaître 

« la primauté d’exercice de sa compétence à l’autorité de l’État sur le territoire duquel les 

marchés sont principalement touchés par la pratique en cause »1585, et suppose l’application 

du droit du pays requis. 

La recommandation de l’O.C.D.E., de 1995, la présente comme le principe selon lequel 

un pays requis doit, premièrement, considérer attentivement et avec bienveillance la requête 

présentée par le pays requérant afin qu’il engage ou élargisse une procédure d’application des 

règles de concurrence pour remédier à une pratique anticoncurrentielle se produisant sur son 

territoire et qui porte gravement préjudice aux intérêts d’un autre pays, et deuxièmement, 

prendre toute mesure corrective lui paraissant appropriée à l’espèce, cela sur une base 

volontaire et eu égard à ses intérêts légitimes. La condition pour demander la courtoisie active 

est que la pratique anticoncurrentielle en cause soit également illicite au regard du droit de la 

concurrence du pays requis, et qu’elle porte gravement préjudice aux intérêts du pays 

requérant. L’application de la courtoisie active réduit donc le besoin d’échanger des 

informations confidentielles. 

                                                 
1585 O.C.D.E., Rapport du CLP sur la courtoisie positive, Comité du droit et de la politique de la concurrence, 
23 août 1999, 32 p. DAFFE/CLP(99)19, op.cit, voir p. 18 & s. 
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Selon les accords, la courtoisie active se présente sous deux formes : celle coopérative et 

celle partagée. On parle de courtoisie active coopérative lorsque le pays requérant ne suspend 

pas son enquête. On parle de courtoisie active partagée lorsque le pays requérant suspend 

toute procédure d’enquête au profit de, ou des autorités du pays requis estimée(s) plus 

compétentes pour traiter de la pratique en cause. Tel est le cas du supplément de 19981586 à 

l’accord de coopération entre le gouvernement des États-Unis et la Commission des 

Communautés Européennes de 19911587, qui présume la courtoisie partagée dans certaines 

situations1588. Ici encore, la courtoisie active n’est point une obligation mais une faculté, 

même si l’on observe comme dans l’accord États-Unis- Communautés européennes de 1998, 

une obligation de motivation à la charge de la partie refusant de suspendre, ou d’ajourner ses 

mesures d’application1589. Après une suspension des mesures d’application, les autorités de 

concurrence peuvent rétablir les-dites mesures, ou en prendre de nouvelles. Dans cette 

hypothèse, elles doivent faire rapidement part de leurs intentions, et de leurs motifs aux 

autorités de concurrence de l’autre partie1590. 

La courtoisie active est donc une réelle alternative à l’application extraterritoriale par un 

État de son droit interne de la concurrence1591, ce qui explique sa diffusion. 

2°) Une large adoption de la courtoisie active 

L’idée de la courtoisie active apparaît dans des recommandations de l’O.C.D.E. dès 1973 

préconisant qu’un pays A ou B remédie aux pratiques anticoncurrentielles préjudiciables à A 

et B. On la trouve dès l’accord conclu par les États-Unis avec l’Allemagne en 23 juin 1976, 

puis dans les accords bilatéraux signés par les États-Unis avec le Canada en 1995, et avec 

Israël, avec l’Australie, et avec le Brésil en 1999, ou encore celui avec le Mexique en 2000. 

De même, dans les accords conclus par l’Union européenne avec le Canada (1999), et le 

Japon (2003). 

On la rencontre sans qu’elle soit nommée dans l’accord entre les Communautés 

Européennes et les États-Unis de 1991 en son article V qui stipule que si l’une des parties 
                                                 

1586 Accord entre les Communautés européennes et le gouvernement des États-Unis d’Amérique concernant 
la mise en œuvre des principes de courtoisie active dans l’application de leurs règles de concurrence des 3 et 
4 juin 1998. 
1587 23 septembre 1991. 
1588 Article IV de l’Accord entre les Communautés européennes et le gouvernement des États-Unis 
d’Amérique concernant la mise en œuvre des principes de courtoisie active dans l’application de leurs règles 
de concurrence des 3et 4 juin 1998. 
1589 Article IV 2 in fine dudit accord. 
1590 Par exemple Article IV-4 in fine dudit accord. 
1591 Par exemple Gabrielle MARCEAU, Anti-dumping and antitrust issues in free trade areas, Oxford, 
Clarendon Press Oxford, 1994, p. 95 ou Evelyne FRIEDEL-SOUCHU, Extraterritorialité du droit de la 
concurrence aux États-Unis et dans la Communauté Européenne, Op.cit. 
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estime que des actes anticoncurrentiels commis sur le territoire de l’autre affectent ses intérêts 

importants, la première peut demander à la seconde de prendre les mesures d’application 

adéquates. Le pays requis doit « considérer » la demande, et informer le requérant de sa 

décision concernant une éventuelle enquête. Présente dans cet accord de 1991, la procédure de 

courtoisie active a été usitée pour la première fois à la demande du Department of Justice, 

dans l’affaire Amadeus, en 19971592. 

 

Nombre d’États ont prévus des conditions procédurales spécifiques à toute requête en 

courtoisie active, afin de sécuriser la pratique. La recommandation de 1995 ne prévoyait pas 

ce point. Le plus souvent, il est demandé que la requête indique la nature de la requête en 

précisant la pratique en cause, son impact sur le pays requérant et la mesure correctrice 

souhaitée, qu’elle présente les faits recueillis étayant la demande, notamment en précisant 

comment l’enquête a été réalisée et en présentant les preuves pouvant faire l’objet d’une 

divulgation et enfin qu’elle est l’intention de l’État requérant quant à une enquête future sur 

cette pratique. 

Certes l’absence de critères d’examen de toute demande d’exercice de la courtoisie active 

constitue la limite à son exercice. 

b. Les accords de 1ère génération : Quelques obstacles et de sérieux 
atouts 

On observe d’abord que plusieurs accords bilatéraux semblent n’avoir jamais été utilisés 

en matière de cartels1593. La France n’a signalé aucune application de son accord sur la 

période objet de l’étude de l’I.C.N. On constate la même chose pour le Portugal, et Israël1594. 

En outre, certaines de leurs clauses permettent de légitimer un refus de coopérer. 

Les obstacles rencontrés dans la pratique de ces accords de première génération tiennent 

principalement aux limites imposés par les droits internes de nombreux États à l’échange 

d’informations confidentielles. Les autres relèvent de l’absence de prédictibilité des délais de 

                                                 
1592 Infra. 
1593 Tel est le cas de l’Accord entre le gouvernement de la République française et le gouvernement de la 
République Fédérale d’Allemagne sur la coopération relative aux pratiques restrictives de la concurrence du 
28 mai 1984 (Décret n° 84-985 du 6 novembre 1984 portant application de l’accord) : Entretien avec Frédéric 
JENNY, Vice Président du Conseil de la concurrence, Paris, et Président du groupe de travail de l’O.M.C. sur 
la politique Commerciale et de concurrence, Paris, 5 juillet 2006. Cela est corroboré par le rapport de 
l’I.C.N., Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007,p. 19. 
1594 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, p. 19, plus 
Annex 2 (a) & Annex 2(b), pp. 37-38. 
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transmission des informations clés, et aux difficultés de coordination, dès lors que les 

autorités de concurrence n’en sont pas au même stade dans leur enquête, ce qui est 

relativement fréquent. 

Dans l’ensemble, le bilan de la pratique de ces accords est positif. Son efficacité dans 

cette lutte est avérée. Si l’on se penche sur le Rapport de 2007, on observe que les huit 

autorités de concurrence les ayant pratiqué1595 déclarent que même si les accords de première 

génération excluent les informations confidentielles, ils sont appréciables car, en pratique, ils 

offrent un cadre clair, et les informations non confidentielles échangées présentent déjà un 

prisme large, et une valeur forte. Toutes les données sur le secteur d’activité, le marché 

pertinent, les acteurs de ce marché, et donc l’identification de ceux-ci, et des témoins est 

accessible à cette forme de coopération, et l’assistance fournie est réelle. Cette forme de 

coopération est bien plus utile dans la lutte contre les cartels que celle fondée sur la seule 

recommandation de 1995. Leur pratique montre également que lorsque les autorités de 

concurrence en présence ont développé une coopération bilatérale de confiance, elles ne font 

plus formellement référence à leur accord de coopération en matière de concurrence 

lorsqu’elles se sollicitent, ou offrent leur service1596. 

3. Les accords de seconde génération 

Les accords dit de seconde génération sont de même teneur. Ils ne se distinguent des 

premiers que parce qu’ils prévoient l’échange d’informations confidentielles entre autorités de 

concurrence. Le premier de ce type fut l’accord de 1999, passé entre les États-Unis et 

l’Australie, dit AMEAA pour Antitrust Mutual Enforcement Assistance Agreement. A 

l’époque, les sanctions en droit australien n’étaient pas de nature pénale, mais 

                                                 
1595 Il s’agit de l’autorité de concurrence australienne, du Brésil avec le CADE, du Bureau canadien de la 
concurrence, de la Commission européenne, du Bundeskartellamt, du Department of Justice américain, de la 
FTC nippone, et de la Commission fédérale de la concurrence mexicaine. 
1596 Tel est le cas de la coopération qui s’est installée entre le Department of Justice et l’autorité de 
concurrence israëlienne suite à l’Agreement regarding the Application of Their Competition Laws between 
the Government of the USA and the Government of the State of Israel, March 15, 1999, comme le rappelait 
James M. GRIFFIN, Deputy Assistant Attorney General, Department of Justice - Antitrust Division, dans 
l’Entretien donné à Paris, 10 février 2004. On peut également citer la longue et fructueuse coopération 
informelle qui s’est développée entre les États-Unis et l’Allemagne suite à l’Agreement between the 
Government of the USA and the Government of the Federal Republic of Germany, Relating to Mutual 
Cooperation Regarding Restrictive Business Practices, June 23, 1976, ou encore la coopération entre le 
Department of Justice et la FTC japonaise qui a débutée avant la signature Agreement between the 
Government of the USA and the Government of Japan, October 7, 1999, et s’est largement intensifiée depuis 
2002-2003 puis avec la modernisation et le durcissement de la politique de sanctions niponne. Le tournant a 
eu lieu avec l’affaire Fax Paper Op.cit. Entretien avec Caldwell HARROP, Attorney, Department of Justice - 
Antitrust Division, Foreign Commerce Section, Washington DC, 30 juin 2005, et James M. GRIFFIN, 
Deputy Assistant Attorney General, Department of Justice - Antitrust Division, Paris, 10 février 2004. 
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administrative1597. Ce AMEAA dispose que les deux parties se portent assistance mutuelle, et, 

dans ce cadre, se fournissent mutuellement documents et témoignages pour les besoins de la 

mise en œuvre de son droit par l’autre partie. Les obligations sont de divulguer, d’échanger de 

discuter les informations et les preuves en possession d’une autorité de concurrence ; de 

prendre les témoignages individuels ; de fournir des documents ; de procéder à des 

arrestations et des perquisitions. Les deux limites à ses obligations sont l’intérêt public et le 

droit de la partie requise. 

Depuis, l’échange d’informations confidentielles est prévu à l’Article 4-4 de l’Accord 

entre le gouvernement du Japon et le gouvernement des États-Unis d’Amérique concernant la 

Coopération en matière d’activités anticoncurrentielles1598. De même, on le trouve à l’Article 

4-4 de l’Accord entre le gouvernement du Japon et la Communauté européenne concernant la 

Coopération en matière de pratiques anticoncurrentielles1599. 

 

Dans l’échantillon représentatif étudié présenté par le rapport l’I.C.N., 13 de ces autorités 

disposaient d’au moins un accord de coopération. Pour douze d’entre elles, il s’agissait 

d’accords de première génération et pour l’Australie de deuxième génération. Huit de ces 

autorités1600 ont déclaré avoir fait usage entre une et plus de vingt fois sur ces trois années, 

dans les trois phases. 

Avant l’enquête, il s’agit des notifications d’un possible cartel affectant sa compétence, 

de discussions inter-agences sur la valeur de certains témoins et l’assistance, afin de mettre 

l’autre autorité en contact avec des plaignants sur son territoire. Cette coopération s’exprime 

principalement, et le plus utilement dans la phase de l’enquête avec les échanges 

d’information sur ce qui constitue le cœur de l’affaire pour chaque autorité de concurrence, 

des coordinations d’enquêtes, de perquisitions, des demandes de production de documents ou 

/et des interrogatoires. Sur la phase post-enquête, il s’agit surtout de réunions et d’échanges 

d’information relatifs à la procédure en cours, aux notifications des plaider coupables, et des 

condamnations et des sanctions envisagées sur les différents territoires. 

                                                 
1597 Depuis l’Australie a fait le choix de la pénalisation. Delphine LE MAREC, Australie : Entrée en vigueur 
des dispositions pénales, R.D.A.I. 2010, n° 1, p. 81, et Delphine LE MAREC, Australie : Discussion sur 
l’introduction de sanctions pénales pour lutter contre les pratiques anticoncurrentielles, R.D.A.I. 2008, n° 4, 
p. 540. 
1598 Op.cit. 
1599 Du 10 juillet 2003. 
1600 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, Annex 2(b), 
p. 38. 



373 
 

II. Les coopérations indirectes développées par 
les États-Unis 

La réalité de la coopération indirecte en matière de lutte contre les cartels internationaux 

amène à constater que les mécanismes de coopération indirecte pratiqués sont soit des 

créations américaines, tel est le cas des Mutual Legal Assistance Treaties (M.L.A.T.), soit des 

mécanismes préexistants, mais usités pour la première fois en matière de cartels par les États-

Unis : tel est le cas des notices rouges d’Interpol, et dans une moindre mesure des lettres 

rogatoires. Le développement de la pénalisation de cette lutte à travers le monde rend cette 

coopération indirecte insufflée par les États-Unis encore plus pertinente. 

 

En raison du principe de souveraineté et de l’exclusivité de la compétence territoriale qui 

en découle, deux des principaux obstacles à l’efficacité de la lutte contre les cartels 

internationaux sont l’impossibilité de mener des enquêtes et des perquisitions en dehors du 

territoire national, de ne pouvoir ni interroger des témoins ni arrêter des auteurs de cartels sur 

un territoire étranger, et plus généralement ne pouvoir obtenir aucune information de nature 

confidentielle. C’est pourquoi depuis 1990, la stratégie américaine de lutte contre les cartels 

internationaux et son succès reposent, sur deux piliers : les M.L.A.T., et les traités 

d’extradition qui ont été massivement développés, de façon parfaitement concomitante, par le 

Department of Justice. 

A. Les coopérations via les instances judiciaires 

Dans la pratique, deux des outils de coopération indirecte utilisés impliquent les autorités 

judiciaires. Ces deux outils ne sont pas propres au droit de la concurrence. L’un appartient à la 

sphère pénale, l’autre englobe autant les procédures pénales que civiles. Il s’agit des traités 

d’entraide judiciaire en matière pénale, et des commissions rogatoires. Contrairement aux 

commissions rogatoires universellement connues, les traités d’entraide judiciaire en matière 

pénale sont une innovation américaine qui permet l’obtention de preuves détenues à 

l’étranger. 
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1. Les Mutual Legal Assistance Treaties : Outil phare pour lever les 
obstacles de la confidentialité et de l’exclusivité de la compétence 
territoriale 

Les Mutual Legal Assistance Treaties in criminal matters, ou M.L.A.T., sont des traités 

de coopération en matière pénale par lesquels les parties s’engagent à une assistance mutuelle 

dans l’obtention de preuves situées sur le territoire de la partie recevant la demande, pour les 

besoins de l’application et du respect du droit de la partie requérante. Certains M.L.A.T. 

excluent de leur champ le droit de la concurrence, tel est le cas par exemple du M.L.A.T. 

entre les États-Unis et la Suisse, de même que pour celui signé entre le Canada et 

l’Allemagne. Depuis 2001, ce n’est plus le cas du M.L.A.T. entre les États-Unis et le 

Royaume-Uni. Certains, comme le M.L.A.T. signé avec le Japon1601, prévoient explicitement 

l’Antitrust dans leur champ de compétence. D'autres M.L.A.T. disposent que l’applicabilité 

est liée à la double qualification pénale, alors que d’autres ne le prévoient pas, comme par 

exemple le M.L.A.T. entre les États-Unis et l’Italie, ou celui entre les États-Unis et l’Espagne. 

Cette coopération indirecte passe par l’intermédiaire de l’autorité judiciaire. Il s’agit d’une 

coopération entre autorités judiciaires pour le compte des autorités de concurrence. 

Peu d’autorités de concurrence ont accès à ce type de mécanismes en matière de cartels, 

en raison des différences de statuts juridiques de ces pratiques anticoncurrentielles. Parmi les 

rares pays à en faire usage pour lutter contre les cartels, on peut citer les États-Unis bien sur, 

l’Allemagne, l’Australie, la Belgique, le Brésil, le Canada, l’Espagne, Israël, et l’Italie. 

a. 1990 : Le tournant 

En 1990, un tournant est pris par le Department of Justice qui met en place un outil de 

droit international public, afin de surmonter les deux principaux obstacles à la lutte contre les 

cartels internationaux. 

1°) L’assentiment préalable: fondement des M.L.A.T. 

L’exclusivité de la compétence territoriale de l’État interdit l’exercice de tout droit de 

poursuite terrestre par les organes de cet État sur le territoire d’un État étranger des auteurs 

individualisés de faits illicites commis sur son propre territoire1602. Cela vaut en matière 

                                                 
1601 Il s’agit du premier M.L.A.T. signé entre ces deux pays. Voir: United States-Japan Mutual Legal 
Assistance Treaty, August 4, 2003. Voir aussi Department of Justice Press Release, United States-Japan 
Mutual Legal Assistance Treaty Signed to Enhance Law Enforcement Cooperation, August 5, 2003. 
1602 Certes, il existe des violations de ce principe de droit international public dans la jurisprudence 
étasunienne, comme dans la jurisprudence française. Dans un arrêt connu sous le nom Alvarez-Machain 
(Voir : En date du 15 juin 1992. Voir Commentaire de B. STERN, AFDI 1992, spécial, pp. 268-288), la Cour 
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d’application du droit antitrust. Une dérogation légale à ce principe existe. Il s’agit de 

l’assentiment préalable qui consiste en une dérogation librement consentie par l’autre État, 

formulée par un écrit « émanant des autorités compétentes de l’État intéressé »1603. Cela joue 

en droit antitrust, les M.L.A.T. en sont la démonstration. 

2°) Le premier traité d’entraide judiciaire 

Le premier traité d’entraide judiciaire en matière de poursuites pénales permettant la 

communication d’informations confidentielles lors d’enquêtes relatives à des cartels fut 

conclu en 1990 entre les États-Unis et le Canada1604. Il s’agit du Traité d’entraide judiciaire en 

matière de poursuites pénales et d’élimination des pratiques anticoncurrentielles. Il a pour 

objet d’empêcher des entreprises d’un des États de mettre en œuvre des pratiques 

anticoncurrentielles affectant le marché de l’autre pays, tout en profitant de l’impunité de fait 

résultant de l’impossibilité pour l’autorité de l’État affecté de diligenter une enquête pénale 

sur le territoire du pays sur le territoire duquel se trouvaient les preuves matérielles de 

l’infraction. Cet accord autorise et organise la communication d’informations confidentielles, 

mais va plus loin en ce qu’il permet aux autorités judiciaires des deux États de déclencher des 

enquêtes parallèles simultanées et de procéder à des instructions coordonnées, voire même 

d’effectuer une enquête pénale pour le compte de l’autre pays. Il fut utilisé dans sa plénitude 

pour la première fois1605 dans l’affaire du cartel sur les prix du Papier Fax, dit Thermal Fax 

Paper1606. L’affaire avait commencé par une plainte d’un homme d’affaires à Toronto pour 

                                                                                                                                                         
Suprême des États-Unis a violé ce principe du droit international. En l’espèce, un citoyen mexicain vivant au 
Mexique était soupçonné par les autorités américaines d’avoir commis au Mexique un crime contre un 
citoyen américain. Il fut kidnappé par des agents du gouvernement américain, le 2 avril 1990, à Guadalaja au 
Mexique, puis conduit par avion au Texas, avant d’être arrêté officiellement puis traduit devant un tribunal. 
La Cour Suprême a méconnu le principe de l’exclusivité des compétences territoriales et celui de la non-
applicabilité extraterritoriale de la législation nationale qui veulent qu’un État ne peut en principe déployer 
l’exercice de ses compétences de contraintes hors de ses frontières nationales pour mettre en œuvre son droit 
interne. La Cour Suprême a ainsi violé le droit international en déclarant les tribunaux américains compétents 
en l’espèce, en se fondant sur le traité d’extradition américano-Mexicain qu’elle interprêta comme ne faisant 
que « réglementer les procédures d’extradition sans interdire les enlèvements par les agents américains. » La 
jurisprudence française ne viole pas directement ce principe d’exclusivité, elle est plus sibylline. Dans deux 
arrêts, connus sous les noms d’affaire Argoud (Voir : 4 juin 1964, JDJ 1965, pp. 98-100) et d’affaire Barbie 
(Voir : 6 octobre 1983, RGDIP, 1984, p. 507.), la Cour de Cassation reconnait comme légales les poursuites 
devant les juridictions françaises en cas d’arrestation en France d’un individu résultant «  d’un enlèvement 
par des personnes ne représentant pas l’État ou d’une expulsion hors d’un territoire étranger ». Voir : Pierre-
Marie DUPUY, Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., pp.64-65. L’enlèvement à l’étranger 
ne fut pas le fait d’un agent de l’État français dûment mandaté. 
1603 Pierre-Marie DUPUY, Droit international public, Paris, éd. Dalloz, 6ème éd., p. 65. 
1604 Disponible sur : http://usdoj.gov/atr/public/international/docs/usaus7.htm. 
1605 Un premier début d’assistance avait eu lieu dans le cartel des fourchettes en plastique, connue sous le 
nom de Plastic dinnerware, lors de laquelle le Department of Justice bénéficia de l’aide du Bureau de la 
concurrence. 
1606 Anne K. Bingaman a parlé d’affaire historique. Voir: Department of Justice press conference 
Thursday, July 14, 1994. 
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entente sur les prix sur la base de laquelle le Bureau de la concurrence canadien ouvrit une 

enquête. Le M.L.A.T. a permis des interrogatoires conjoints entre le Department of Justice et 

le Bureau de la concurrence canadien, le partage de la base de données contenant un résumé 

des documents collectés, relatif à l’affaire mise en place par le Bureau de la concurrence au 

Canada de sanctionner les entreprises en cause à 950 000$ canadiens1607. 

3°) Leur généralisation par l’International Antitrust Enforcement Act 

Afin de permettre la généralisation de ce type d’accords1608, le Congrès des États-Unis a 

adopté l’International Antitrust Enforcement Act en novembre 1994. Celui-ci autorise sous 

certaines conditions les autorités de concurrence américaines, Department of Justice et FTC à 

échanger des informations confidentielles avec des autorités de concurrence étrangères1609, 

tant dans le cadre d’enquêtes civiles que pénales1610 sur le fondement d’accords qu’il autorise. 

Il permet de conclure des accords de coopération de deuxième génération, c’est-à-dire visant 

l’échange d’informations confidentielles, avec des autorités de concurrence étrangères. Les 

principales conditions1611 tiennent au respect du principe de confidentialité, à savoir que le 

traitement confidentiel des données transmises soit assuré à tout moment, et soit conforme au 

standard américain de protection, au respect du principe de réciprocité, le tout dans la limite à 

la fois des règles d’ordre public et d’un usage conforme aux fins listées dans la requête. La 

limite de l’usage conforme souffre deux exceptions, celle du consentement expresse écrit de 

l’autorité fournisseuse de l’information, et celle tenant au fait que l’information en cause ait 

été rendue publique préalablement, mais normalement dans le cadre d’une enquête conforme 

à la loi IAEAA. 

Afin d’afficher un soucis d’équité, cette loi prévoit les hypothèses tenant au Webb 

Pomerene Act et dispose que l’échange d’informations avec des pays lésés par des pratiques 

anticoncurrentielles organisées aux États-Unis qui ne sont pas illégales en droit américain, est 

légal et autorisé. Ce texte et les accords qui en découlent permettent d’obtenir des preuves 

détenues à l’étranger toutes les fois où la clémence ne l’a pas permis. 

                                                 
1607 A Japanese corporation, two American subsidiaries, and a former president of one of the U.S. 
subsidiaries raised the price of thermal fax paper used primarily by small businesses and home fax owners by 
about 10 percent. They have all agreed to plead guilty and pay criminal fines of more than $6 million. Voir: 
Department of Justice press conference Thursday, July 14, 1994. 
1608 Press release November 2, 1994, Assistant Attorney General Anne K. Bingaman’s statement upon the 
President’s signing of the International Antitrust Enforcement Assistance Act, 3 p. 
1609 Uniquement en matière antitrust, pas en matière de contrôle des opérations de concentrations. Voir 
Article 5(1) de la loi : 15 U.S.C. §§6204(1).  
1610 Rappel : Les documents du Grand Jury ne sont pas communicables. 
1611 Articles III, IV, VI et VII de la loi. 
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b. Leur efficacité : origine de leur développement 

Les M.L.A.T. permettent d’obtenir de l’autre partie des déclarations, des témoignages 

comme des documents et des enregistrements localisés sur le territoire de cette partie, de faire 

procéder à des citations, mais aussi à des perquisitions et des arrestations, afin de permettre 

une mise en œuvre efficace de son propre droit de la concurrence, et vice versa si dans les 

faits, le rapport est équilibré. Généralement, un refus n’est opposable que pour des raisons 

d’atteinte à ses intérêts essentiels, à sa sécurité, à une politique publique cruciale, ou si cela 

interfère avec ses propres enquêtes pénales en cours1612. 

1°) Une procédure longue 

Ils sont principalement usités en phase pré-enquête, et pendant l’enquête. Le Department 

of Justice est désigné dans l’ensemble de ces traités comme l’« autorité centrale » en charge 

d’introduire la demande, c’est pourquoi la requête est signée par le Department of Justice et 

non par un juge1613. La procédure interne est en trois temps. La Foreign Commerce Section du 

Department of Justice doit être consultée avant toute transmission d’une demande 

d’assistance via la Criminal Division’s Office of International Affairs (OIA). Après avoir reçu 

la traduction officielle dans la langue du pays partenaire, l’OIA transmet la demande à 

« l’autorité centrale » étrangère1614. La Foreign Commerce Section du Department of Justice 

travaille en étroite collaboration avec l’OIA sur toutes les questions relatives à l’obtention de 

preuves détenues à l’étranger. Elle est en charge d’assister les Division attorneys désireux 

d’obtenir des informations situées à l’étranger. 

Mis à part, les accords de seconde génération, les M.L.A.T. permettent un degré de 

coopération inégalé, bien qu’ils présentent des lourdeurs et des lenteurs procédurales. Les 

autorités les plus expérimentées soulignent l’efficacité des M.L.A.T. qui permettent l’accès à 

des types d’informations confidentielles de valeur. En pratique, la seule réelle difficulté est 

que pour être recevable devant la juridiction, ou l’autorité administrative du pays requérant 

cette coopération, la preuve documentaire, le témoignage, ou l’arrestation doit satisfaire les 

règles des droits de la défense du droit de l’autorité requérante. Il arrive également que la 

mesure requise n’existe pas dans le droit du pays requérant. 

                                                 
1612 Ou encore que l’infraction n’est pas pénale mais politique ou militaire. Ce qui a peut de chance d’être 
soulevé en matière de cartels transnationaux. 
1613 Antitrust Division Manual, Chapter 7 Paragraph 4. Bilateral Mutual Legal Assistance Treaties. 
1614 Criminal Resource Manual 276 Treaty Requests. OIA est en contact constant avec plusieurs 
gouvernements étrangers pour obtenir une assistance juridique en matière pénale. 
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En outre, la lenteur des procédures dans le pays requis peut parfois constituer un frein 

lorsqu’il y a un contrôle judiciaire, pour donner effet à la mesure demandée, puis un second 

contrôle, une fois obtention et exécution de la mesure, pour, cette fois, autoriser l’envoi de 

l’information. Il peut aussi se trouver que dans le pays requis toute procédure soit publique, de 

sorte que toute preuve obtenue pour le compte d’une autre autorité sera rendue publique1615. 

Cela peut également constituer un frein à la coopération, car cela peut sérieusement 

compromettre l’enquête en cours. 

2°) Un renforcement de la dissuasion 

Leur développement fulgurant pose la question de leur effet sur l’attractivité des 

programmes de clémence, sachant que leur développement est le signe d’une harmonisation 

des droits antitrust et des procédures qui ne peut que conduire à une effectivité accrue de ces 

droits, et donc un caractère dissuasif renforcé. Dès lors, le recours à la clémence ne peut être 

que renforcé par cette menace de sanctions rendue plus réelle. Il appartient aux entreprises de 

mieux maîtriser les procédures de clémence afin de notifier en parallèle. 

Le nombre de M.L.A.T. a augmenté de façon significative depuis 1990. Avant 1990, les 

États Unis comptaient seulement quatre M.L.A.T. De 1990 à février 2001, 34 nouveaux 

M.L.A.T. ont été signés. Depuis leur nombre est passé à plus de 50 M.L.A.T. en vigueur aux 

États-Unis1616. Parallèlement, on observe une augmentation connexe des Traités d’extradition, 

avec un pic concomitant pour les deux et 1999. En février 2001, les États-Unis comptaient 91 

traités d’extradition en vigueur avec 109 pays. Ces deux types de traités sont de la 

compétence de l’OIA (Office of International Affairs) dont le personnel est en charge des 

demandes d’extradition, comme des demandes d’assistance juridique. 

 

                                                 
1615 Discussions dans le cadre du Cartels workshop de Séoul en 2005. 
1616 Antitrust Division Manual, Chapter 7, September 2008, Fourth Edition. Nombre auquel il faut ajouter le 
U.S./EU Agreement on Mutual Legal Assistance entré en vigueur le 1er février 2010. (Voir Infra). 
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Tableau 16. Number of Treaties Entered into Force 
From 1990 through February 1, 20011617 

 

Calendar  
Year 

Extradition  
Treaties 

M.L.A.T.s Total 

1990 
1991 
1992 
1993 
1994 
1995 
1996 
1997 
1998 
1999 
2000 
2001 

0 
4 
1 
2 
1 
1 
2 
4 
1 
9 
7 
1 

3 
1 
0 
4 
1 
2 
2 
2 
1 
9 
8 
1 

3 
5 
1 
6 
2 
3 
4 
6 
2 
18 
15 
2 

Total 1990-2001 33 34 67 

 

A eux seuls, les États-Unis sont partie à plus de 50 M.L.A.T. bilatéraux en vigueur. Dès 

2005, le directeur de la Foreign Commerce Section de l’Antitrust division, Department of 

Justice affirmait que les M.L.A.T. sont plus usités car plus efficaces que les accords de 

coopération spécifiques au droit de la concurrence1618. Fréderic Jenny faisait le même 

constat1619. Ils peuvent également permettre de mettre à mal des lois de blocage, chaque fois 

qu’un État peu vigilant, sa main droite, par exemple le Ministère de la Justice, ignorant ce que 

fait sa main gauche, par exemple le Ministère de l’Économie, conclut un tel accord sans 

prévoir l’exclusion du droit de la concurrence de son champ. 

Aux États-Unis bien sûr, mais également en Australie, au Brésil, au Canada, et en Israël 

ce mécanisme est disponible pour lutter contre les cartels et est beaucoup usité, mais ces 

informations sont très sensibles. Si l’on en croit le rapport de l’I.C.N.1620, certaines autorités 

de concurrence n’ont pas souhaité renseigner la question tenant au nombre de cas traités grâce 

aux M.L.A.T. durant la période de référence, ou celle relative à l’identité des autorités avec 

lesquelles elles avaient coopéré. 

                                                 
1617 In Review of the Office of International Affairs' Role in the International Extradition of Fugitives, Report 
Number I-2002-008 March 2002 disponible sur le site:  
http://www.justice.gov/oig/reports/OBD/e0208/intro.htm#4 
1618 Edward T. HAND, Chief of the Foreign Commerce Section, Antitrust Division, Washington DC, 29 juin 
2005. 
1619 Frédéric JENNY, Vice Président du Conseil de la concurrence, Paris, et Président du groupe de travail de 
l’O.M.C. sur la politique Commerciale et de concurrence, Paris, 5 juillet 2006. 
1620 Op.cit. 
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Les M.L.A.T. ne sont pas les seuls traités à fournir une assistance juridique, nombre de 

traités d’extradition contiennent de telles dispositions1621. Les demandes d’assistance 

adressées par les États-Unis aux gouvernements avec lesquels ils n’ont pas de M.L.A.T. 

prennent généralement la forme de commissions rogatoires. Cela est alors le fait d’un juge vis 

à vis d’un autre juge. Le Department of Justice précise sans l’expliciter ni en donner 

exemple1622que certains pays partenaires des États-Unis acceptent des sortes de M.L.A.T. 

moins formels. 

2. La commission rogatoire : Autre outil non spécifique au droit de la 
concurrence 

A l’instar des M.L.A.T., les commissions rogatoires ne sont pas des mécanismes de 

coopération directe entre autorités de concurrence. Ce mécanisme international d’entraide 

judiciaire présente l’avantage d’être utilisable au civil, comme au pénal. Il est disponible en 

Allemagne, en Australie, au Canada, au Brésil, aux États-Unis, en Hongrie, et au Japon1623. 

Mais seuls la Hongrie et les États-Unis en mentionnent l’usage dans l’enquête publiée par 

l’I.C.N. en 2007. Le Department of Justice présente cet outil d’assistance à l’étranger en 

l’absence de traité, ou accord spécifique, comme ayant pour seul inconvénient d’être lent. En 

pratique, le juge américain présente la commission rogatoire à son homologue étranger, par la 

voie diplomatique, ce qui est long. Si tout se passe bien, ce dernier l’examinera puis acceptera 

la demande. Cela prend souvent un an. C’est pourquoi ce mécanisme de coopération est 

souvent utilisé en dernier ressort1624. Pour réduire ce délai, les États-Unis transmettent souvent 

une copie via Interpol1625. 

Le Department of Justice estime que les M.L.A.T. sont plus efficaces car rapides, et plus 

complets que les commissions rogatoires1626. 

L’autorité de concurrence hongroise a indiqué lors de l’étude de la Commission 

européenne présenté dans le cadre de la conférence annuelle de l’I.C.N., avoir reçu plusieurs 

demandes de plusieurs pays, ce qui suppose un usage relativement étendu. Il semble que les 

                                                 
1621 Criminal Resource Manual 276 Treaty Requests, op.cit. 
1622 Antitrust Division Manual, Chapter 7, Paragraph 4. Bilateral Mutual Legal Assistance Treaties, op.cit. 
1623 Sur la période 1980- 2004, le Department of Justice  n’avait fait usage de commissions rogatoires 
qu’avec le Japon et plusieurs pays européens, dont l’Allemagne : Entretien avec James M. GRIFFIN, Deputy 
Assistant Attorney General, Department of Justice - Antitrust Division, Paris, 10 février 2004. 
1624 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, p. 23. 
1625 Criminal Resource Manual, Title 9, Section 275 ; disponible sur le site: 
www.usdoj.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/title9/crm00275.htm  
1626 Introduction du Criminal Resource Manual 276 Treaty Requests disponible à l’adresse : 
http://www.justice.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/title9/crm00276.htm 
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informations obtenues ainsi soient des informations non confidentielles, jamais des preuves 

directes1627. 

En matière de contrôle sur la légalité des commissions rogatoires internationales, le juge 

national peut être amené à juger de la régularité d’une enquête conduite à l’étranger. Il juge 

alors sur le fondement de l’ordre public international1628, pas sur celui du droit étranger1629. 

 

Conclusion : Les commissions rogatoires et les M.L.A.T. sont donc des instruments de 

coopération judiciaire performants, mais complexes, et relativement lents. La Commission 

européenne en sa qualité d’autorité administrative ne peut disposer de cet outil. Elle peut 

demander à obtenir des renseignements par lettre simple sans possibilité de sanction en cas de 

refus ou par décision formelle, ce qu’elle n’utilise que lorsque l’entreprise a une implantation 

sur le territoire européen, mais nous n’avons pas d’exemple dans d’autres cas. 

3. Au-delà de la distinction coopération directe et indirecte : L’accord 
Australie - Nouvelle-Zélande 

On peut signaler un accord d’un autre type allant au-delà de la distinction entre 

coopération directe et coopération indirecte. Celui-ci n’est possible qu’entre pays de même 

tradition juridique ayant des sanctions de même nature, une parfaite connaissance l’un de 

l’autre et une pleine confiance mutuelle. 

L’Australie et la Nouvelle-Zélande sont allées au-delà des accords de deuxième 

génération1630. Elles ont solutionné le problème de la confidentialité en uniformisant leur droit 

sur la question de la prohibition per se des abus de position dominante et en permettant à tout 

justiciable du pays partenaire d’engager une procédure sur le territoire de l’autre et vice versa. 

L’accord conclu prévoit l’application sur le territoire de la partie A d’une décision prise par 

l’autorité de l’autre pays B, dans la mesure où la loi nationale de A s’y oppose pas et vice 

versa. Il prévoit l’octroi réciproque de compétences extraterritoriales, en matière de pratiques 

anticoncurrentielles. Les autorités de concurrence, et les autorités judiciaires peuvent opérer 

indistinctement sur le territoire des deux États. Chaque autorité de concurrence peut 

                                                 
1627 Par exemple I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between 
competition agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, 
p. 17 & p. 37. 
1628 IDOT Laurence, Pluralisme normatif et Droit de l’Union Européenne. L’exemple des pouvoirs 
d’investigation des autorités de concurrence, in Liber Amicorum en l’honneur de Bo Vesterdorf, ed. Bruylant 
2007, p. 377 & s. 
1629 Youna LE BERRE & Etienne PATAUT, La recherche de preuves en France au soutien de procédures 
étrangères au fond, R.D.A.I. 1/2004, p. 53. 
1630 dit parfois de troisième génération. 
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auditionner des personnes sur le territoire de l’autre, et délivrer des citations à comparaître ou 

des injonctions exécutoires sur le territoire de l’autre. 

Ce traité international bilatéral contraignant1631 fut rendu possible par l’accord 

commercial qui les unit, comme par la proximité culturelle, et juridique des deux 

partenaires1632. Cette proximité se fortifie de la pénalisation en cours des pratiques 

anticoncurrentielles. L’Australie a réformé son droit de la concurrence et a introduit une peine 

d’emprisonnement pouvant aller jusqu’à dix ans et/ou une amende de 220 000 $ australiens en 

matière de cartels. Cette loi est entrée en vigueur en juillet 20091633. Parallèlement, en 

Nouvelle-Zélande, le gouvernement cherche à introduire dans son dispositif la responsabilité 

pénale des dirigeants impliqués dans un cartel. Pour ce faire, il a lancé une consultation 

publique en janvier 20101634. 

B. Une coopération via les autorités de police : Le rôle 
d’Interpol 

L’assistance mutuelle via Interpol s’inscrit dans le cadre de la pénalisation de la lutte 

contre les cartels. Elle intervient au stade de la pré-extradition. Interpol diffuse des notices 

contenant les éléments d’identification et les informations judiciaires relatives aux personnes 

recherchées. Ce rôle est central1635 si l’on considère que le manager recherché par une autorité 

nationale afin d’être jugé, ou d’exécuter sa peine, en refusant de se présenter devant la 

juridiction demanderesse, ou de se soumettre à la peine d’emprisonnement prononcée, sape le 

travail de l’institution judiciaire, et à travers elle, la politique de concurrence. 

 

En pratique, face à un fugitif, la première difficulté est souvent de localiser la personne, 

puis d’obtenir son arrestation, et enfin son extradition. Cela suppose la coopération des 

autorités de police de l’État sur le territoire duquel cette personne se trouve. De plus, cela doit 

être discret afin que cette personne ne s’inquiète pas et éviter ce faisant qu’elle s’enfuit vers 

un autre territoire. Deux situations doivent être distinguées. Dans la première, le « fugitif » 

n’est pas localisé. Dans la deuxième, il est localisé soit parce qu’il est resté dans son État de 
                                                 

1631 Traité ANZERTA pour Australia/New Zeland Co-operation and Co-ordination Agreement regarding the 
Application of their Competition and Consumer Laws, July 1994. 
1632 J.R. SHELTON, Competition Policy: What Chance for International Rules.  
1633 Delphine LE MAREC, Australie : Entrée en vigueur des dispositions pénales, R.D.A.I. 2010, n° 1, p. 81 
et du même auteur R.D.A.I. 2008, n° 4, p. 540. 
1634 GCR January 27, 2010, New Zealand debates cartel criminalization. 
1635 in Fugitive investigative services, ICPO- Interpol Document, 8 Dec. 2005. 
http://www.interpol.int/Public/Wanted/fugitiveInvestServ.asp 
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domiciliation, soit parce qu’il s’est déplacé et a permis ce faisant sa localisation. Dans ces 

hypothèses, parmi les sept types de notices1636 disponibles auprès d’Interpol, celle utile est la 

« notice rouge ». Ce type de notice vise l’arrestation, ou l’arrestation provisoire de personnes 

recherchées en vue de leur extradition. 

Par souci de cohérence et efficacité dans leur démarche, les États-Unis ont développé 

concomitamment à cet usage des notices rouges et à l’adoption et la mise en œuvre de 

nombreux M.L.A.T., et de façon tout autant significative, leurs accords d’extradition afin de 

couvrir l’ensemble des territoires d’origine possible de ces pratiques1637. 

1. Deuxième composante de la stratégie américaine de lutte contre les 
cartels internationaux 

A partir du milieu des années 90, le Department of Justice a fait jouer un rôle devenu 

significatif aux notices rouges d’Interpol1638, dans la lutte contre les cartels transnationaux et 

la sanction de leurs auteurs. Il renforce la dissuasion à l’adresse des dirigeants d’entreprises 

étrangers et aligne leur traitement sur celui de leurs homologues américains. Depuis, Interpol 

joue un rôle de facilitateur d’assistance entre autorités de police à des fins de localisation et 

d’arrestation des criminels en col blanc. Cette expérience s’amplifie depuis que plusieurs 

États ont fait le choix de la pénalisation de ces pratiques1639, dans les années 2000, et 

sanctionnent de peines privatives de liberté les dirigeants directement impliqués dans ces 

cartels. 

                                                 
1636 A savoir : les Notices Jaunes visant à localiser des personnes disparues, souvent mineures, ou aidant à 
identifier des personnes incapables de s’identifier elles-mêmes ; les Notices Noires permettant de rechercher 
des informations sur des corps non identifiés ; les Notices Vertes qui permettent d’alerter et de fournir des 
informations d’intelligence criminelle sur des personnes ayant commis des infractions pénales et qui risquent 
de récidiver dans d’autres pays, elles peuvent être émises à l’initiative d’un État ou d’Interpol elle-même, 
contrairement aux autres notices ; les Notices Bleues qui permettent de collecter des informations 
complémentaires sur l’identité d’une personne, ou des activités illégales en relation avec un crime, les 
Notices Oranges qui avertissent la police et les autorités publiques ainsi que les organisations internationales 
de menaces potentielles par des bombes cachées, des armes dissimulées ou autres matériaux dangereux ; et 
enfin les notices appelées Interpol-United Nations Special Notice utilisées pour signaler aux services de 
police, des groupes ou des personnes qui sont visées par les sanctions des Nations Unies contre Al-Qaida et 
les Talibans. Toutes sont traduites dans les quatre langues officielles de l’organisation, à savoir l’Anglais, 
l’Arabe, l’Espagnol et le Français. 
1637 Tableau… 
1638 Interpol, de son vrai nom Organisation Internationale de Police Criminelle, est une organisation 
internationale technique, créée en 1923, dont un des objectifs majeurs est de promouvoir et développer 
l’assistance mutuelle entre les autorités de police qui en sont membres, dans le respect des droits nationaux, 
et de l’esprit de la Déclaration universelle des droits de l’homme. Voir : Article 2 du Statut d’Interpol. 
1639 Infra,  Partie II.Titre II, Chapitre II. La difficile importation des outils permettant d’atteindre la sanction 
optimale 
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a. Un nouvel usage de la notice rouge 

Depuis plus d’une décennie, le Department of Justice utilise Interpol pour renforcer 

l’efficacité de sa lutte contre les cartels transnationaux. Après la signature de l’INS 

Memorandum1640, l’Antitrust division du Department of Justice a fait usage pour la première 

fois d’une notice rouge d’Interpol en complément de la surveillance aux frontières des États-

Unis. Depuis 2001, l’Antitrust Division en a fait sa politique1641. Elle place systématiquement 

tout inculpé en fuite sur une notice1642 rouge d’Interpol1643. Depuis cet usage d’Interpol, la 

menace de l’extradition a pris corps. Ces personnes fugitives ne peuvent alors plus voyager à 

l’international sans courir le risque de faire l’objet d’une arrestation à une frontière par tout 

pays coopérant dans le cadre d’Interpol, or ceux-ci sont au nombre de 188. 

1°) La compétence d’Interpol 

La compétence d’Interpol1644 est limitée aux infractions pénales de droit commun1645 par 

opposition aux crimes politiques. Le droit pénal étant évolutif, on a vu son champ s’élargir. 

Le droit de la concurrence est de nature pénale dans plusieurs pays. Les infractions 

économiques sont perçues comme des infractions de droit commun. Pour autant, en lisant les 

rapports d’activité annuels d’Interpol, ou en naviguant sur son site Internet, alors que figure la 

notion de criminalité économique, le droit de la concurrence n’y figure pas1646. Seuls sont 

cités les crimes de corruption, d’atteinte à l’environnement, de blanchiment d’argent, 

d’atteinte à la propriété intellectuelle, de faux monnayage, et les infractions touchant aux 

cartes de crédit et aux nouvelles technologies. Le doute demeure car à la lecture du Model 

                                                 
1640 Signé en 1996. INS signifie Immigration & Naturalization Service. Ce service est maintenant appelé US 
Immigration & Customs Enforcement (ICE), il est attaché au US Department of Homeland Security. Voir sur 
ce point : Antitrust Division Manual, September 2008, Fourth edition, Chapter 7. 
1641 HAMMOND Scott D. (Antitrust Division, Department of Justice), “A summary overview of the Antitrust 
Division’s Criminal Enforcement Program”, Speech before the New-York State Bar Association Annual 
Meeting, Antitrust Law Section, at the New-York Marriott Marquis, NY, January 23, 2003, pp. 3-4. 
1642 Une notice est un formulaire, donc formaté, qui doit être dûment complété par l’autorité du pays 
demandeur. 
1643 Entretien avec Belinda BARNETT, en date du 15 mars 2010. 
1644 Les objectifs d’Interpol sont définis à l’Article 2 du Statut d’Interpol comme 1°) Assurer et développer 
l’assistance réciproque la plus large de toutes les autorités de police criminelle, dans le cadre des lois existant 
dans les différents pays et dans l’esprit de la déclaration Universelle des droits de l’homme ; « 2°) Etablir et 
développer toutes les institutions capables de contribuer efficacement à la prévention et à la répression des 
infractions de droit commun. » Les quatre fonctions principales d’Interpol sont la diffusion de messages, la 
fourniture d’information, dont l’élaboration et la diffusion de notices (aide à l’arrestation de malfaiteurs en 
fuite); la coordination des informations, des infrastructures de coopération régionale ou de projets communs; 
et la prestation de services à valeur ajoutée comme l’analyse, et la mise en commun de renseignements 
opérationnels. 
1645 L’Article 3 du Statut d’Interpol interdit à Interpol «Toute activité ou intervention dans des questions ou 
affaires présentant un caractère politique, militaire, religieux ou racial ». 
1646 Par exemple : Interpol, Rapport annuel 2008, 52 p. 
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(bilateral) Police Cooperation Agreement, on s’interroge sur le fait de savoir si une violation 

du droit de la concurrence constitue un ordinary law crime au sens du Chapitre II1647. Pour 

autant, l’usage qu’en a le Department of Justice américain montre que cette extension est 

admise, même si elle demeure marginale en volume1648. 

En 2010, Interpol compte 188 pays membres1649, au nombre desquels se trouvent les 

États-Unis, l’ensemble des pays membres de l’Union européenne1650, le Canada, l’Australie, 

le Japon, ou encore pour les pays émergents notables en matière de lutte contre les cartels : 

l’Afrique du Sud, le Brésil, la Corée du Sud, ou depuis peu l’Inde. En septembre 2009, un 

représentant spécial d’Interpol auprès de l’Union européenne a été nommé1651. Cela 

s’explique pour partie par la signature et, depuis février, l’entrée en vigueur du Traité 

d’extradition États-Unis - Union Européenne1652. 

Chaque pays a un Bureau de liaison national, désigné sous le nom de Bureau Central 

National, ou BCN, qui constitue le lien principal entre Interpol, les autres pays membres 

d’Interpol et les services chargés de l’application de la loi de ce pays. Les BCN échangent des 

informations entre eux au sein du réseau, via un système informatisé sécurisé. Ces 

informations sont compilées et mises sur des bases de données sécurisées. Aux États-Unis, le 

BCN est attaché au Department of Justice, il est en lien entre autres avec l’Antitrust Division 

et le FBI, tous deux composants du Department of Justice1653. En France, le BCN est attaché 

au Ministère de la Justice, et au Ministère de l’Intérieur avec son Service de Coopération 

Technique Internationale de Police. Il s’agit donc d’une coopération indirecte. 

                                                 
1647 http://www.interpol.int/Public/ICPO/LegalMaterials/cooperation/Model.asp 
1648 En 2005, le secrétariat d’Interpol a émis 3 104 nouvelles notices, au nombre desquelles on comptait 2 206 
nouvelles notices rouges, soit presque trois fois plus que dix ans plus tôt (En 1995, 787 notices rouges furent 
publiées. Voir: Interpol, Report submitted by the General Secretariat, “Report on the Legal Value of red 
Notices And The New System”, AGN/67/RAP. No.15, August 1998, p. 5). Cette même année 2005, il y avait 
15 323 notices en vigueur. 3 545 délinquants, sujets de notices ou de simples diffusions entre États, furent 
arrêtés à travers le monde (voir General Information COM/FS/2006-02/GI-02, p. 2). En 2008, il y eut 3126 
nouvelles notices rouges publiées et 5680 arrestations effectuées grâce aux notices rouges et aux diffusions 
simples d’Interpol. Ce qui représentait une augmentation de 141% par rapport aux arrestations réalisées sur 
cette base en 2003, cinq ans plus tôt (Voir : Interpol, Rapport annuel 2008, p. 13.). En 2009, sur 7290 
nouvelles notices émises, il y eut 5020 notices rouges publiées. Sur ce nombre, une infime partie, non 
comptabilisée officiellement, est constituée par des notices rouges relatives à des cartels transnationaux. 
1649 La liste est disponible sur le site : http://www.interpol.int/Public/ICPO/Members/default.asp 
1650 L’Union européenne en tant que telle n’en est pas membre. 
1651 Il s’agit de M. Pierre Reuland, une équipe spécifique d’Interpol lui est attachée. Son Bureau a été 
inauguré le 24 septembre 2009, à Bruxelles C’est un signe fort de renforcement des liens et des besoins. 
Voir : Interpol, Communiqué de presse, Ouverture du Bureau du Représentant Spécial d’Interpol auprès se 
l’Union européenne, 25 septembre 2009. 
1652 Press release February 1st, 2010, sur le site du Department of Justice. 
1653 Les États-Unis font grand usage des différents outils développés par Interpol, car ses outils sont souples 
et non contraignants. Souples car le BCN peut choisir l’outil le plus adapté à son besoin et spécifier si 
d’autres autorités que le BCN auront accès aux bases de données d’Interpol et quelles seront-elles. 
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Les échanges entre membres peuvent être regroupés en trois volets. Celui pertinent pour 

notre étude est relatif à la pré-extradition. Il s’agit des demandes d’arrestation en vue 

d’extradition avec assurance que l’extradition sera demandée. Après s’en suivra une demande 

d’extradition formulée par l’État demandeur à l’État sur le territoire duquel se trouve ladite 

personne. Il peut s’agir d’une demande d’extradition en vue de poursuites, ou pour exécution 

d’une condamnation. 

2°) Interpol : voie officielle de transmission des demandes d’arrestation provisoire 

La légitimité d’Interpol à émettre ou transmettre les notices rouges1654 repose sur des 

traités bilatéraux d’extradition et des conventions régionales d’extradition qui disposent que 

les requêtes en arrestation provisoire peuvent être envoyées via Interpol. Concernant les 

accords bilatéraux, on peut citer, celui conclu entre la France et le Canada en 1988 qui le 

mentionne en son article 13(1). De même, le traité entre la France et l’Australie de 1988, en 

son article 9(1). Ou encore, la Convention d’extradition conclue entre la Belgique et les États-

Unis en 1987 en son article 10 (1). 

La Convention européenne d’extradition, adoptée sous l’égide du Conseil de l’Europe, 

dispose en son article 16§3 que la demande d’arrestation provisoire peut être transmise par 

l’autorité compétente de la Partie requérante aux autorités compétentes de la Partie requise 

« soit par la voie diplomatique, … soit par l’Organisation internationale de police 

criminelle… », c’est-à-dire Interpol. Cette convention régionale d’extradition reconnaissant à 

Interpol la qualité de voie officielle de transmission des demandes d’arrestation provisoire va 

au-delà du continent européen. Ainsi, elle a été ratifiée par Israël1655 dès 1967, et est entrée en 

vigueur la même année1656. Elle a également été ratifiée par l’Afrique du Sud le 12 février 

2003 et est entrée en vigueur le 13 mai 2003. 

Si l’on s’intéresse aux pays européens ayant opté pour la pénalisation des cartels, on note 

que la convention a été ratifiée par l’Irlande où elle est entrée en vigueur le 31 juillet 1966. 

Elle fut ratifiée par la France le 10 février 1986, elle est entrée en vigueur le 11 mai 1986. 

Pour le Royaume-Uni son entrée en vigueur date du 14 mai 1991. 

                                                 
1654 La légitimité d’Interpol est rarement le fait d’une loi nationale le prévoyant, à l’exception d’Andorre (Loi 
du 28 novembre 1996) et de l’Argentine avec sa loi en date du 13 janvier 1997, article 45. 
1655 Les cartels constituent une infraction pénale en vertu du droit israélien : Voir : Annual Report on 
Competition Policy Developments in Israel, January 2007-April 2008, OECD - Directorate For Financial and 
Enterprise Affairs - Competition Committee, DAF/COMP(2008)12, 22 May 2008, pp. 6-7. 
1656 Le 26 décembre 1967. 
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Dans une volonté d’uniformisation et de facilitation de l’extradition, l’Organisation des 

Nations Unies a élaboré un Traité-type d’extradition, le 14 décembre 19901657, dont l’article 

9§1 prévoit que « la demande d’arrestation provisoire sera transmise par l’intermédiaire de 

l’organisation internationale de police criminelle… »1658. 

b. 1998 : Une réforme au service des autorités judiciaires 

En 1996, le Secrétariat Général d’Interpol s’est penché sur la question des fugitifs1659 et 

le rôle que l’organisation pouvait jouer. L’objectif de toute demande en arrestation provisoire 

est d'immobiliser la personne recherchée, une fois que celle-ci a été localisée, pour 

l’empêcher de s’échapper avant que la procédure d’extradition n’ait été mise en œuvre. 

Interpol et ses membres ont voulu permettre que la notice rouge ait la valeur juridique d’une 

demande d’arrestation provisoire, afin d’être, au-delà des BCN, au service des autorités 

judiciaires nationales. 

Forte de cette volonté, Interpol a lancé, en 1997, une étude sur la valeur juridique des 

notices rouges auprès des ministères de la justice des pays membres1660. A l’époque de l’étude 

menée par Interpol, si la France1661 et 25 autres pays parties à la Convention Européenne 

d’extradition reconnaissaient plus ou moins pleinement une telle valeur aux notices rouges 

requises par un État partie à cette convention ou à un accord bilatéral d’extradition, ni les 

États-Unis1662, ni le Canada, ni le Royaume-Uni, ni l'Irlande ne le faisaient1663. L’étude 

d’Interpol a permis à son Secrétariat Général de réviser le contenu, c’est-à-dire les exigences 

du formulaire de la notice rouge, officiellement intitulé : Publication of an International 

                                                 
1657 Disponible sur le site de l’O.N.U., document référencé A/RES/45/116. 
1658 “In case of urgency the requesting State may apply for the provisional arrest of the person sought pending 
the presentation of the request for extradition. The application shall be transmitted by means of the facilities 
of the International Criminal Police Organisation, by post or telegraph or by any other means affording a 
record in writing.” Il en est de même de la Convention d’extradition de la Communauté Économique des 
États d’Afrique de l’Ouest (CEDEAO) signée le 6 août 1994, à Abuja. 
1659 International Conference on Fugitives, Lyons, France, May 1996, and Resolution AGN/65/RES/12 on 
extradition, Antalya, Turkey, October 1996. 
1660 Interpol, Report submitted by the General Secretariat, “Report on the Legal Value of red Notices And 
The New System”, AGN/67/RAP. No.15, August 1998, 67 p. 
1661 in Interpol, Report submitted by the General Secretariat, “Report on the Legal Value of red Notices And 
The New System”, AGN/67/RAP. No.15, August 1998, p. 12. 
1662 L’étude d’Interpol montre qu’alors que les États-Unis ne reconnaissaient pas la valeur de demande 
d’arrestation des notices rouges, ils ont requis la publication par Interpol de 41 notices rouges sur la seule 
année 1997. Voir Report submitted by the General Secretariat, “Report on the Legal Value of red Notices 
And The New System”, AGN/67/RAP. No.15, August 1998, p. 14. 
1663 Interpol, Report submitted by the General Secretariat, “Report on the Legal Value of red Notices And 
The New System”, AGN/67/RAP. No.15, August 1998, p. 9. 
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wanted notice with a view to arrest and extradition1664, afin que ce formulaire dûment rempli 

par un BCN, puis transmis pour contrôle avant publication1665 au Secrétariat Général, 

comporte bien l’ensemble des éléments requis par l’ensemble des droits nationaux pour 

constituer juridiquement une demande en arrestation provisoire. Ce formulaire, entré en 

vigueur le 1er juin 1998, dument rempli fait apparaître l’identité de l’État requérant, les 

informations permettant l’identification de la personne1666, les informations judiciaires 

justifiant la demande pour poursuites ou pour application d’une peine1667, et le BCN émetteur 

y spécifie à quelle convention sur l’extradition il est partie, et s’il demandera l’extradition 

uniquement à un État lié à lui par un traité ou une convention bilatérale d’extradition ; ou tout 

autre traité contenant des dispositions en la matière. 

Dans 99,9 % des cas, Interpol constate que la notice est pleinement informée, Interpol 

l’inscrit alors dans sa base de données1668. Alors, dès que la personne est localisée, le BCN, ou 

le service de police en question doit informer le BCN émetteur et, de façon cumulative, le 

Secrétariat Général d’Interpol1669. 

2. Outil de dissuasion 

Depuis cette réforme de la notice rouge, environ quatre vingt pays reconnaissent à la 

notice rouge d’Interpol, la valeur juridique d’une demande d’arrestation provisoire, soit sur la 
                                                 

1664 Etude publiée par le Secrétariat Général d’Interpol, dans les quatre langues officielles : Anglais, Arabe, 
Espagnol, et Français. 
1665 L’Assemblée Générale d’Interpol permet au secrétariat Général de refuser d’émettre une notice rouge si 
le formulaire n’est pas dûment renseigné car il ne peut alors y avoir requête d’arrestation provisoire. Le 
Secrétariat Général veille en émettant ses notices rouges à ne pas violer l’article 3. 
1666 C’est-à-dire les informations tenant à l’identité de la personne, nom de famille, prénoms, alias, lieu et 
date de naissance, noms des parents, nationalité, puis photographie et empreintes digitales s’il y a, 
caractéristiques de l’apparence physique à savoir la taille, le poids, la couleur des yeux etc et toute autre 
information pertinentes comme la profession, les langues parlées, les références des documents d’identités 
etc… 
1667 C’est-à-dire les informations comportant un résumé des faits de l’espèce, la peine encourue ou la peine 
prononcée par le tribunal ou la cour ; la peine maximale encourue ou la peine prononcée ; le délai de 
forclusion ou la date d’expiration du « mandat d’arrêt »; le délai pour l’exécution du jugement ; la date et 
l’ensemble des références touchant au « mandat d’arrêt » les caractéristiques de l’autorité judiciaire l’ayant 
prononcé et le nom du magistrat l’ayant pris, et enfin l’assurance que l’extradition sera requise.  
1668 Entretien avec M. Foures, Juriste près le Secrétariat Général d’INTERPOL, à Lyon, le 30 avril 2008. Si 
ces informations ne sont pas apportées, à la demande du Secrétariat Général, le BCN peut revoir sa copie, et 
la compléter, ou la laisser ainsi. S’il la laisse ainsi, aucune notice rouge ne peut être publiée par le Secrétariat 
Général d’Interpol (Voir: Report submitted by the General Secretariat, “Report on the Legal Value of red 
Notices And The New System”, AGN/67/RAP. No.15, August 1998, p.18.), qui devra la refuser et peut en 
faire une Notice Bleue. Les notices bleues permettent de collecter des informations complémentaires sur 
l’identité d’une personne, ou des activités illégales en relation avec un crime. Dans l’hypothèse d’une notice 
bleue, si la personne est localisée, le pays demandeur devra adresser une demande en arrestation provisoire 
ou une demande d’extradition, successivement ou simultanément au pays sur le territoire duquel se trouve 
ladite personne. Voir le “Report submitted by the General Secretariat, “Report on the Legal Value of red 
Notices And The New System”, AGN/67/RAP. No.15, August 1998, pp. 14-15. 
1669 Section 3 de la notice. 
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base de la notice elle-même, soit sur celle d’une convention bilatérale ou multilatérale 

d’extradition, même si juridiquement elle ne constitue pas un mandat d’amener. Ce bilan sur 

la valeur juridique des notices rouges, concernant les principaux pays présents dans cette lutte 

contre les cartels transnationaux, est positif à l’heure de la pénalisation croissante des 

comportements de cartellisation. 

a. Sa valeur juridique 

Le fondement juridique de toute notice rouge est la décision judiciaire délivrée par 

l’autorité judiciaire du pays requérant, ou le mandat d’arrêt. 

1°) Demande d’arrestation provisoire 

Une demande en arrestation provisoire est un document utilisé par le pays demandeur 

pour requérir l’arrestation d’un fugitif, avant que la demande d’extradition ne soit 

formellement transmise, dès lors elle est bien moins détaillée que la demande d’extradition 

elle-même, et en constitue un préalable. L’article 16 (2) de la Convention Européenne 

d’Extradition1670 liste les informations devant figurer dans toute requête en arrestation 

provisoire, à savoir : un mandat d’arrêt, ou tout autre ordre de détention, ou une décision de 

condamnation ayant force exécutoire, puis une déclaration selon laquelle cette autorité à 

l’intention d’envoyer une demande d’extradition; une description du comportement criminel, 

ou délictueux, pour lequel l’extradition sera demandée, et quand, et où ce comportement 

criminel ou délictueux a été commis. Enfin, il convient de joindre une description de la 

personne recherchée. 

Cette demande d’arrestation provisoire n’a pas obligatoirement à être envoyée par le 

canal diplomatique1671. Elle peut l’être par tout moyen laissant une trace écrite1672, courrier 

électronique et fax. L’arrestation provisoire n’est pas automatique. Il appartient au juge, ou au 

représentant du pouvoir judiciaire de décider s’il l’accorde, ou non, au regard de son droit 

national, et des informations fournies, c'est-à-dire s’il donne droit, ou non, à la requête, et de 

prononcer ou non un mandat d’arrêt ou de détention provisoire. 

La durée d’arrestation provisoire varie selon les conventions d’extradition, la Convention 

européenne d’extradition prévoit une durée de 18, voire maximum 40 jours1673, alors que la 

                                                 
1670 Renvoie à l’article 12 de la Convention européenne d’extradition op.cit. 
1671 Article 12§1 de la Convention européenne d’extradition. 
1672 Interpol, Report submitted by the General Secretariat, “Report on the Legal Value of red Notices And 
The New System”, AGN/67/RAP. No.15, August 1998, p. 5. 
1673 Article 16 §4 de la Convention européenne d’extradition. 
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Convention Interaméricaine sur l’Extradition1674 prévoit 60 jours. Une fois ce délai expiré, la 

personne doit être relâchée. Durant cette période, la personne est emprisonnée jusqu’à ce que 

l’État réponde à la demande d’extradition. 

La nature d’une notice rouge est la même que celle d’une demande d’arrestation 

provisoire vu précédemment. La différence consiste dans le fait que le pays émetteur va 

demander à Interpol de valider et publier cette notice rouge, puis Interpol adresse la demande 

au nom du pays demandeur au pays requis. Elle permet donc d’accélérer les procédures 

d’extradition. Le pays sur le territoire duquel est localisée la personne recherchée recevra si 

possible dans un bref délai confirmation, par l’autorité judiciaire du pays demandeur, que 

l’extradition est ou sera demandée. 

 

                                                 
1674 Article 14§3 de la dite convention n° 30597 conclue à Caracas le 25 février 1981, disponible sur le site : 
http://untreaty.un.org/unts/120001_144071/9/1/00006819.pdf 
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Schéma n°1 : La procédure de pré-extradition si une notice rouge se voit accorder 
valeur de demande d’arrestation provisoire par le pays requis 
 

 
 

Réception de la notice rouge 
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Schéma n°2 : La procédure traditionnelle de pré-extradition si une notice rouge ne se 
voit pas accorder valeur de demande d’arrestation provisoire par le pays requis1675 
 

 
  

                                                 
1675 in I.C.P.O. Interpol Report on the Legal Value of Red Notices and the New System, August 1998, p. 7. 
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2°) Demande d’extradition 

Une demande en arrestation provisoire n’est pas une demande d’extradition, elle en est le 

préalable légal. Dès lors, il faut les distinguer. Une demande d’extradition est un document 

officiel envoyé par un État, habituellement par le canal diplomatique, demandant à un autre 

État de remettre un individu se trouvant sur son territoire, soit pour le juger, soit pour lui faire 

exécuter sa peine. Ce document s’accompagne de l’envoi de l’ensemble des documents 

nécessaires pour que l’État recevant la requête puisse décider de l’octroi, ou non, de 

l’extradition au regard de son droit national. Parmi les critères, ceux qui nous intéressent 

sont1676 : Cette personne est elle un ressortissant national1677 ? Est elle punissable dans son 

propre droit national, ou ce comportement constitue-t-il une infraction pénale dans son propre 

droit national, c’est le fameux principe de la double incrimination. Quelle est la durée 

d’emprisonnement encourue1678 ou prononcée1679 ? Cet individu a-t-il déjà été jugé pour cela ? 

On retrouve là le principe du non bis in idem. Cet individu va-t-il bien être jugé dans le pays 

demandeur pour les seuls chefs d’accusation cités dans la demande d’extradition ? 

Interpol est une courroie de transmission que l’État, ou plus exactement le BCN 

demandeur va utiliser selon son besoin, et selon la pratique de l’État dont l’aide est requise. 

b. Outil de dissuasion additionnel adossé aux nouveaux traités 
d’extradition 

En démontrant par l’usage de la notice rouge une réelle capacité à empêcher le 

déplacement du manager qui refuserait de se soumettre à l’enquête ou à la sanction, la notice 

rouge a fait la preuve qu’elle constitue le dernier outil de la panoplie de dissuasion à l’adresse 

des dirigeants et des managers impliqués directement dans les cartels internationaux. 

1°) Un renforcement de la dissuasion avéré 

Depuis 2001, le Department of Justice fait usage des notices rouges en matière de cartels. 

C’est ainsi qu’en décembre 2002 les autorités indiennes arrêtèrent à Delhi un ressortissant 

japonais, Mr Tamon Tanabe1680, directeur général associé d’une société niponne Seasoning & 

Edible Oil Division. Cette arrestation provisoire se fondait sur une notice rouge faisant suite à 

                                                 
1676 On trouve aussi des questions comme : L’infraction en cause est elle politique ? Cet individu peut il être 
condamné à mort pour ce qui lui est reproché dans la demande d’extradition ? 
1677 Cette question n’a pas lieu d’être dans le cadre de la convention interaméricaine sur l’extradition, en 
vertu de l’article 7§1. 
1678 Exemple Article 3§1 et 2 de la convention interaméricaine sur l’extradition. 
1679 Exemple Article 3§3 de la convention interaméricaine sur l’extradition. 
1680 Dalip SINGH., Japanese Held, The Telegraph (India), December 22, 2002 disponible sur le site du 
journal: http://telegraphindia.com/1021222/asp/nation/story_1505528.asp 
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l’acte d’accusation prononcé par la Texas Northern District court pour infraction à la Section 

1 de le Sherman Act, dans l’affaire du cartel international des arômes alimentaires (débuté en 

1994), à l’encontre de Mr Tanabe. Celui-ci avait pris une part active aux réunions de fixation 

des prix. Une procédure d’extradition fut initiée, mais l’extradition fut refusée1681. L’usage 

des notices rouges dissuade donc de devenir fugitif, car il devient risqué de voyager à 

l’international. 

Aux États-Unis, depuis que le Department of Justice poursuit les dirigeants étrangers1682, 

les refus de se présenter lors des enquêtes sont rares et les fugitifs après condamnation sont de 

moins en moins nombreux. Les raisons sont multiples. Elles tiennent à l’usage des notices 

rouges, au fait que devenir fugitif rend toute évolution de carrière compliquée dans un monde 

globalisé. Elles relèvent tout autant du système du Plea bargaining1683 qui permet de négocier 

la peine, le lieu d’exécution, et après avoir purger sa peine, de continuer à voyager sur le 

territoire américain, et via les États-Unis1684, mais également au mouvement de convergence 

des politiques de concurrence à travers le monde. Cette convergence résulte de l’adoption 

quasi universelle des programmes de clémence accompagnée d’un durcissement généralisé 

des politiques de lutte contre les cartels, et du choix de la pénalisation des cartels avec 

engagement de la responsabilité pénale des managers par de plus en plus d’États. Même les 

ressortissants japonais qui jusqu’à une époque récente refusaient de se soumettre à la 

compétence américaine, commencent depuis 2004 à plaider coupable, et acceptent d’effectuer 

une peine de prison. Le premier fut M. Hitoshi Hayashi, responsable des ventes de la Société 

nipone Daicel Chemical Industries Ltd dans l’affaire du cartel international des Sorbates. En 

août 2004, il plaida coupable et accepta de purger une peine de prison de 3 mois qu’il 

effectua1685. Il fut le premier ressortissant nipon à purger une peine de prison aux États-Unis 

pour cartel. Depuis, un autre ressortissant japonais, M. Misao Hioki, directeur général de la 

société nipone International Engineered Products Department, basée à Tokyo, a plaidé 

                                                 
1681 Entretien avec Mr Olivier FOURES Juriste, près le Secrétariat Général d’INTERPOL, à Lyon, le 30 avril 
2008. 
1682 Partie I, Titre II, Chapitre II. La dynamique du modèle américain 
1683 Supra : Partie I, Titre II, Chapitre II. La dynamique du modèle américain. 
1684 L’US Immigration & Customs Enforcement (ICE) attaché au US Department of Homeland Security (ICE) 
considère toutes les infractions au Sherman Act comme des “crimes involving moral turpitude” (Voir: 8 
U.S.C. § 1182(a)(2)(A)(i)(I)). Les ressortissants étrangers reconnus coupables d’une telle infraction pénale 
peuvent être alors l’objet d’une expulsion des États-Unis ou d’une exclusion.  Voir sur ce point : Antitrust 
Division Manual, September 2008, Fourth edition, Chapter 7. 
1685 United States District Court Northern District of California (San Francisco), US v. Hitoshi HAYASHI,  
Superseding Information, August 5, 2004; United States District Court Northern District of California (San 
Francisco), US v. Hitoshi HAYASHI, No. CR 01-0019 (SI), Plea Agreement, August 3, 2004, et Department 
of Justice - Press Release- August 5, 2004, Japanese Executive Agrees To Plead Guilty To Participating In 
An International Antitrust Conspiracy, 3 p. 
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coupable dans l’affaire des Tuyaux Marins, en décembre 20081686. L’atmosphère de traque 

résultant de l’usage des notices rouges renforce l’effet dissuasif. 

2°) Le développement parallèle des traités d’extradition 

Parallèlement, à l’augmentation fulgurante du nombre de M.L.A.T. depuis 1990 aux 

États-Unis, on observe une augmentation connexe des Traités d’extradition. En février 2001, 

les États-Unis comptaient 91 traités d’extradition en vigueur avec 109 pays. Ces deux types de 

traités sont de la compétence de l’Office of International Affairs (O.I.A.) dont le personnel est 

en charge des demandes d’extradition, comme des demandes d’assistance juridique. 

Concernant les demandes d’extradition, l’Office of International Affairs contrôle les 

documents afin de s’assurer qu’ils remplissent les conditions imposées par lesdits traités et les 

transmet aux gouvernements étrangers. L’O.I.A. fournit assistance et conseils aux procureurs 

américains et étrangers afin d’accroître les chances d’extrader les fugitifs. Lorsque 

l’extradition n’est pas possible dans le pays en cause, l’O.I.A. conseille, et assiste les 

procureurs américains et le personnel judiciaire dans la recherche de l’option la plus adaptée 

qui peut être l’enregistrement d’une notice rouge auprès d’Interpol1687  ou un arrêté 

d’expulsion pour faciliter l’arrestation du fugitif en cause. 

L’O.I.A. est divisé en quatre équipes, chacune est dédiée à une zone géographique. Le 

Royaume-Uni ne fait pas partie de la zone Europe (Equipe II) qui regroupe les pays européens 

et les pays des Caraïbes mais de l’Equipe I qui regroupe l’Afrique, plus le Royaume-Uni, et 

les Caraïbes anglophones1688. Ces équipes sont aidées par deux unités la Docketing Unit et la 

Fugitive Unit. La Docketing Unit est en charge d’enregistrer les demandes d’extradition  sur 

l’ Extradition Tracking System (ETS)1689. 

3°) Une résonnance forte depuis février 2010 

Cette assistance via Interpol prend une nouvelle résonnance depuis février 2010, date à 

laquelle, non seulement le traité d’extradition États-Unis - Union Européenne entre en 

                                                 
1686 United States District Court Southern District of Texas, Houston Division, US v. Misao HIOKI, Criminal 
No. H-08-795, Criminal Information, December 08, 2008 and Plea Agreement December 10, 2008. 
1687 Ce rapport de l’Office of International Affairs de 2002 cite déjà les notices rouges comme un outil usité 
par le Department of Justice. Voir: Review of the Office of International Affairs' Role in the International 
Extradition of Fugitives, Report Number I-2002-008 March 2002: 
http://www.justice.gov/oig/reports/OBD/e0208/intro.htm#4 
1688 Pour le reste : Team III (Latin America) - responsible for Mexico, Central and South America, and 
Spanish-speaking Caribbean nations. Team IV (Asia/Canada) - responsible for Asia (which includes the 
Middle East), Canada, Australia, New Zealand, and Pacific islands. 
1689 And preparing the official case file folders that are maintained in the Docketing Unit's file room. Voir: 
Review of the Office of International Affairs' Role in the International Extradition of Fugitives, Report 
Number I-2002-008 March 2002, op.cit. 
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vigueur1690, mais également, pour la première fois, le Department of Justice américain a 

obtenu l’extradition effective d’un ressortissant étranger en matière antitrust1691. 

Néanmoins, cette extradition historique ne se fonde pas directement sur la violation de la 

Section 1 du Sherman Act, mais sur le chef de l’obstruction à la justice lors d’une procédure 

en matière de cartel sur les prix1692. En l’espèce, il s’agit du britannique Ian Norris, ex-PDG 

de la société Morgan Crucible, suspecté au moment de la demande d’extradition, d’avoir 

orchestré pendant onze ans un cartel transnational1693 relatif à des produits en graphite de 

carbone. Le 23 mars 2010, le FBI l’accueillait à sa descente d’avion en Pennsylvanie pour 

répondre devant la justice américaine de cette charge d’obstruction à la justice1694. Cette 

première extradition clôt une bataille procédurale de six ans1695. On observe que le Royaume-

Uni ne s’interdit pas l’extradition d’un de ses ressortissants, contrairement à d’autres États 

membres de l’Union européenne1696. A l’avenir, l’extradition d’un ressortissant britannique 

résident sur ce territoire sera plus aisé en matière antitrust, dès lors que les faits seront en 

partie ou en totalité postérieurs à l’entrée en vigueur de l’Enterprise Act 2002, Section 

1881697, la condition de double incrimination étant respectée1698. 

                                                 
1690 Press release February 1st, 2010, sur le site du Department of Justice. 
1691 House of Lords, Norris v. Government of United States of America [2010]UKSC 9, 24 February 2010. 
1692 Ian Norris v. United States of America Secretary of State for the Home Department [2009] EWHC 995, 
15 mai 2009. 
1693 De 1989 à 2000. 
1694 Norris extradited to US, GCR, March 23, 2010. 
1695 Cette affaire avait commencé par le jugement en date du 1er juin 2005, par lequel le juge Evans de la Bow 
Magistrates’ Court, décida que l’ancien CEO de la société Morgan Crucible, Ian Norris, ressortissant 
britannique, pouvait être extradé aux États-Unis, même si l’infraction présumée avait été commise plusieurs 
années avant que le Royaume-Uni ne pénalise les cartels. On se souvient que les Magistrates Courts sont des 
juridictions pénales de première instance en Grande-Bretagne. (Voir sur ce jugement qui a été invalidé 
Nathalie JALABERT- DOURY, in Politiques de concurrence, R.D.A.I., 2005-4, p.507.) La House of Lords 
invalida cette analyse pour violation de la condition de double incrimination. En effet, ces comportements ne 
constituaient pas une infraction au Royaume-Uni au moment des faits, c’est-à-dire entre 1989 et 2000. Voir: 
Norris v. Government of the United States of America [2008] UKHL 16, 12 March 2008, et voir : Delphine 
LE MAREC, Le Royaume-Uni : Dénouement partiel de l’affaire Ian Norris, R.D.A.I 2009 Ou encore : 
JOSHUA Julian M., Implications of Norris for UK-US Extradition and Future UK Cartel Prosecutions, 
Antitrust source, www.antitrustsource.com, June 2008, 11 p. 
1696 Il y a certains obstacles juridiques à l’extradition de ses propres nationaux par un État. 
1697 A savoir, le 20 juin 2003. 
1698 Il existe dans nombre de traités le critère de double incrimination qui veut que l’extradition ne soit 
recevable que pour une infraction pénale existant tant dans le droit du pays demandeur que dans le droit du 
pays recevant la demande. Or, les cartels ne constituent pas une infraction pénale dans nombre de pays, par 
exemple en Suède, même si de plus en plus d’États vont vers une pénalisation de ces comportements 
économiques. 
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Section II. Les difficultés et les exclus de la coopération 

Comme il a été donné de le voir, le bilatéralisme est autant une nécessité qu’un choix 

pour le Department of Justice, comme pour la Commission européenne. Certes, il répond à 

l’absence d’un droit unifié au plan multilatéral. Il permet également de diviser pour mieux 

régner, mais il est bien souvent une nécessité en raison des différences de nature juridique des 

actions, du degré parfois très faible de connaissance mutuelle de chaque autorité vis-à-vis de 

son homologue1699, des écarts en terme de moyens d’enquête qu’ils soient financiers, 

techniques ou humains, ou encore de la complexité d’une approche plurilatérale. Pour autant, 

nous avons des exemples de coopération tripartite ou à quatre. Tel fut le cas dans l’affaire dite 

du Transport maritime de vracs liquides, dans laquelle la Commission européenne effectua 

des inspections en même temps que le Department of Justice, en se joignant avec l’autorité de 

surveillance de l’AELE aux autorités norvégiennes1700. On peut également citer l’affaire des 

Stabilisants thermiques et Modificateurs d’impact, à l’occasion de laquelle la Commission 

européenne, le Department of Justice, le Bureau de la concurrence canadien, et la Japanese 

FTC, ont étroitement coordonné leurs enquêtes et procédé quasi-simultanément à des 

vérifications et à d’autres actes d’instruction1701. 

 

La coopération, et l’assistance technique internationales sont les deux piliers permettant à 

la politique de concurrence d’assurer et promouvoir la compétitivité et la croissance1702. En 

pratique, on observe qu’assez logiquement, les coopérations bilatérales des deux grands 

acteurs que sont les États-Unis et l’Union européenne sont ciblées. Elles excluent les États ne 

pouvant pas jouer d’égal à égal, l’assistance technique peut être alors présentée comme un 

préalable à la coopération. A ce titre, les coopérations avec le Brésil, la Corée et l’Afrique du 

Sud permettent d’affiner l’analyse et démontrent une évolution de la pratique. 

 

Dans la typologie des mécanismes de coopération directe et indirecte usités présentée 

avec leur bilan respectif, nulle mention n’est faite de la coopération au sein du R.E.C., car 

                                                 
1699 Point soulignait il y a plus de dix ans déjà par la Commission européenne, par exemple in XXIXème 
Rapport sur la Politique de Concurrence -1999, Commission des Communautés européennes, Bruxelles, SEC 
(2000) 720 final, p. 128. 
1700 XXXIII Rapport sur la politique de concurrence 2003, Commission des Communautés européennes, 
SEC(2004)658 final, p. 186, Point 684 et p. 188. 
1701 En février 2003. Voir : XXXIII Rapport sur la politique de concurrence 2003, Commission des 
Communautés européennes, SEC(2004) 658 final, p. 16, Point 32. 
1702 Par exemple Neelie KROES in Rapport sur la politique de concurrence 2004, Commission européenne, 
Bruxelles, SEC(2005), volume 1, p. 4. 
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cette coopération est atypique. Il s’agit d’une coopération régionale, unique au plan 

international, qui comporte un volet horizontal, et un volet vertical. Elle présente un intérêt 

certain dans le cadre de cette étude en raison de son impact en matière de coopération 

internationale. La complexité de cette coopération intra-régionale fait qu’en matière de 

cartels, elle explique pour une part avec la différence de nature des sanctions qui imposent 

une coopération judiciaire, en plus de la coopération entre autorités de concurrence aux États-

Unis, la préférence assez marquée du Department of Justice pour la coopération avec certains 

États membres lorsqu’ils abordent le marché européen à l’occasion de leurs enquêtes1703. 

Même si la pratique donne des exemples de coopération bilatatérale Department of Justice - 

Commission européenne, comme dans l’affaire des Tubes industriels en cuivre, dans laquelle 

nombre d’éléments probatoires sur lesquels la Commission a fondé sa décision de sanction 

furent obtenus lors de vérifications effectuées en coordination avec les autorités de 

concurrence des États-Unis1704. 

 

D’un point de vue européen, la coopération revêt trois aspects : la coopération dans le 

cadre de l’élargissement qui n’est pas notre propos, la coopération en dehors de 

l’élargissement, c’est-à-dire avec des États tiers, pertinente dans notre perspective 

internationale, et, de manière connexe, la coopération intra-communautaire avec la réforme 

procédurale, entrée en vigueur en mai 2004. Cette dernière se maille avec la coopération 

internationale. Elle génère alors une dynamique de coopération bilatérale entre le Department 

of Justice et la Commission et plus souvent entre certains des États membres de l’Union 

européenne et le Department of Justice en matière de lutte contre les cartels 

transnationaux1705. 

 

                                                 
1703 Entretiens avec James M. GRIFFIN, Deputy Assistant Attorney General, Department of Justice - 
Antitrust Division, Paris, 10 février 2004, Edward T.HAND, Chief of the Foreign Commerce Section, 
Antitrust Division, Washington DC, 29 juin 2005, et Caldwell HARROP, Attorney, Department of Justice - 
Antitrust Division, Foreign Commerce Section, Washington DC, 30 juin 2005, Marc SIEGEL, Director of 
Criminal Enforcement, Department of Justice - Antitrust Division, Ann O’BRIEN, Senior Counsel to the 
Deputy Assistant Attorney, General for criminal enforcement, Department of Justice - Antitrust Division, et 
par Belinda A. BARNETT, Senior Counsel to the Deputy Assistant Attorney for criminal enforcement, 
Department of Justice - Antitrust Division, Washington DC, 30 juin 2005. Approche corroborée par Holger 
DIECKMANN, International Affairs Unit, Competition Directorate-General, European Commission, 
Bruxelles, 15 avril 2004. 
1704 XXXIII Rapport sur la politique de concurrence 2003, Commission des Communautés européennes, 
SEC(2004)658 final, pp. 16-17, Point 32. 
1705 Tel n’est pas le cas en matière de contrôle des concentrations du fait du guichet unique. 



399 
 

L’autre intérêt de l’analyse de la coopération au sein du R.E.C. réside dans le fait qu’elle 

révèle les mêmes axes de progrès que la coopération internationale ordinaire1706. Comme 

celle-ci, la coopération au sein du R.E.C. se heurte à une définition de la confidentialité 

variable d’un droit interne à l’autre. La question de l’admissibilité des preuves eu égard au 

droit de l’autorité de concurrence recevant l’information, la difficulté que constitue la 

différence de nature juridique selon les territoires, et celle plus générale du respect des droits 

de la défense sont récurrentes et essentielles. De même, la difficulté du maillage entre les 

politiques de clémence et la coopération afin que l’une ne contredise pas l’autre. 

I. Le R.E.C. : Une coopération régionale atypique 
favorisant le bilatéralisme au plan 
international 

Contrairement aux autres organisations régionales, comme le MERCOSUR1707, l’Union 

européenne a prévu une coopération avec un échange d’informations entre ses autorités de 

concurrence au sein du Réseau Européen de la Concurrence (R.E.C). 

Le R.E.C. est unique en son genre au plan international, puisqu’il regroupe les autorités 

de concurrence de 27 États, plus la Commission européenne1708, autour de l’application d’un 

droit de la concurrence commun. La coopération et la communication entre ces autorités est 

directe, sans intermédiaire. Elle intervient aux trois stades : en amont de l’enquête, pendant et 

en aval. Elle se distingue de la coopération internationale ordinaire. 

Le Réseau Européen de la Concurrence a été institué1709 afin de permettre une 

décentralisation de la mise en œuvre du droit de l’Union Européenne de la concurrence 

cohérente, sans perte d’efficacité, par une coopération verticale entre les autorités nationales 

de concurrence (A.N.C.) et la Commission européenne, mais aussi par une coopération 

                                                 
1706 Étudiée précédemment. 
1707 On pourrait citer d’autres coopérations régionales plus ou moins actives: celle de l’Australie- Papouasie 
Nouvelle Guinée, ou entre les pays d’Asie dans le contexte de l’A.P.E.C., ou encore les accords euro-
méditerranéens. Voir : Infra 
1708 Pour une description de son fonctionnement interne, voir : Commission of the European Communities, 
Commission Staff Working Paper accompanying the Communication from the Commission to the European 
Parliament and Council, Report on the functioning of Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 
29.4.2009 SEC(2009) 574 final, §248-249. 
1709 Le Règlement (CE) n° 1/2003 a institué un réseau de coopération entre les autorités de concurrence des 
États membres et la Commission. 
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horizontale des A.N.C. entre elles. Il constitue un lieu de partage d’expériences riche, jugé 

efficace par ses membres1710. 

Le Règlement 1/2003 a opéré une décentralisation de l’application du droit antitrust 

communautaire, sans en adopter pleinement le principe, et a modifié le traitement des conflits 

de compétence au niveau communautaire. Au sein des États membres de type fédéraliste, 

cette coopération au sein du R.E.C. se maille avec sa coopération en interne entre son ou ses 

A.N.C. et l’autorité de la province ou de l’État fédéré en question. A cela s’ajoute le fait que 

les juridictions nationales sont également compétentes pour connaître de l’application de 

l’article 101 T.F.U.E. 

L’Autorité de surveillance de l’Espace Économique Européen, et les autorités de 

concurrence de la Norvège, du Liechtenstein, et de l’Islande ne sont pas membres du R.E.C.. 

L’Accord sur l’E.E.E. désigne deux autorités de concurrence comme compétentes pour 

assurer la mise en œuvre les dispositions de droit de la concurrence, à savoir l’Autorité de 

surveillance de l’E.E.E. et la Commission européenne, mais sans les mettre en concurrence 

grâce au système du One stop shop, instauré par l’accord1711. Sont de la compétence de 

l’Autorité de surveillance de l’E.E.E., les ententes qui affectent uniquement le commerce 

entre États membres de l’Association Européenne de Libre Échange, ou lorsque le chiffre 

d'affaires réalisé sur le territoire de l’Association Européenne de Libre Échange des 

entreprises en cause est égal ou supérieur à 33% de leur chiffre d'affaires dans l’E.E.E., sauf si 

le commerce entre des États membres de l’Union européenne est affecté, dans ce cas la 

Commission européenne est compétente.  Tous les autres cas sont de la compétence de la 

Commission. Ces deux autorités ne sont donc pas concurrentes dans la mise en œuvre de ces 

règles. Tout cartel suspecté sera mené par l’une ou l’autre. Il est convenu que chacune d’elles 

puisse demander à l’autre de mener une inspection, un entretien, une perquisition sur le 

territoire d’un de ses membres au fin de l’enquête1712. Ses fonctionnaires peuvent participer à 

ces mesures d’enquête sur le territoire national en question, et les échanges d’informations 

                                                 
1710 Dès la deuxième année de fonctionnement du R.E.C., le Conseil de la concurrence français constatait 
l’efficacité de cette coopération Voir: Conseil de la Concurrence, Rapport annuel 2006, La Documentation 
française, Paris, 2007, p.56. Il semble que cela soit partagé par les autres A.N.C., Voir: Commission of the 
European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the Communication from the 
Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of Regulation 1/2003 
{COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, §248.  
1711 Jacques H.J. BOURGEOIS, The EEA Rules on Competition: Odd Man out or Model for Multilateral 
Rules, in: JOHANSON M. / WAHL N. / BERNITZ U. (eds.), Liber Amicorum in Honour of Sven Norberg - 
A European for all Seasons (Bruylant, Bruxelles) 2006, 125. 
1712 Protocole 23 de l’Accord JO L 1, 3.1.1994, p.3 & s. Ainsi pouvait on lire in XXXIII Rapport sur la 
politique de concurrence 2003, Commission des Communautés européennes, SEC(2004)658 final, § 702, p. 
189.) : «… la Commission a poursuivi son étroite collaboration avec l’autorité de surveillance de l’AELE, 
aux fins d’application de l’accord sur l’Espace économique européen.» 
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confidentielles sont prévus. Il n’y a donc pas de relation directe et formelle entre, par 

exemple, la Commission européenne et l’autorité de concurrence norvégienne. Que le cartel 

poursuivi soit traité par la Commission européenne ou l’Autorité de surveillance de l’E.E.E., 

l’autorité déterminera les effets sur l’ensemble de l’E.E.E., ou une partie substantielle de 

celui-ci. La question de l’application du principe Non bis in idem ne se pose donc pas1713 dans 

ce cadre1714. 

A. Entre autorités de concurrence : La complexité d’une 
coopération à trois niveaux 

Au sein de l’Union européenne du fait de la décentralisation de l’application de l’article 

101 T.F.U.E. dans sa totalité, les autorités de concurrence nationales, les juridictions 

nationales comme la Commission sont compétentes. Dans un premier temps, il convient donc 

de s’intéresser au mécanisme de répartition des affaires entre ces autorités de concurrence 

concurrentes. En outre, plusieurs États membres sont des États fédéralistes ou quasi-

fédéralistes avec des États fédérés ou des provinces dotés d’un droit de la concurrence ou d’un 

droit pénal autonome. La coopération est donc parfois à trois étages. Cette complexité 

explique les critiques et les craintes des entreprises, mais aussi les propos du Department of 

Justice sur les difficultés rencontrées dans sa coopération sur le territoire de l’Union 

européenne. 

Dans un deuxième temps, on peut s’interroger sur cette coopération et l’échange 

d’informations entre ses autorités de concurrence auquel elle donne lieu, son impact sur 

l’usage des programmes de clémence et sur le respect des droits de la défense. 

1. Satisfaisante du point de vue des autorités membres du R.E.C. 

L’article 3 §1 dispose que les A.N.C. ont obligation d’appliquer le droit de l’Union 

Européenne lorsque les conditions d’application sont satisfaites. Nous devons distinguer le 

premier niveau avec la question de la répartition des affaires, du deuxième niveau avec celle 

du maillage avec le premier niveau. 

                                                 
1713 Jacques H.J. BOURGEOIS, Ne bis in idem and Enforcement of E.E.A. Competition Rules, op.cit, p. 318. 
1714 Si une autorité de concurrence d’un État membre de l’Union européenne se saisissait du cartel, les règles 
du R.E.C., décrites Infra, s’appliqueraient. La Commission préempterait l’affaire. Il n’y aurait donc pas lieu à 
s’interroger sur la question du respect du principe Non bis in idem in idem. 
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Au premier niveau, le mécanisme de répartition des affaires au sein du R.E.C. repose sur 

des critères de nature territoriale qui sont cumulatifs, à savoir : les effets directs, substantiels, 

actuels ou prévisibles sur le marché national, la localisation des preuves, la possibilité de faire 

cesser l’infraction dans sa totalité par voie d’injonction, et/ou des sanctions pertinentes. 

L’objectif est d’instaurer un mécanisme efficace d’allocation des dossiers entre autorités, 

sachant que le principe de l’application parallèle du droit de l’Union Européenne et du droit 

national demeure. 

a. Répartition et Coordination entre A.N.C.-Commission et A.N.C. entre 
elles 

Le Règlement 1/2003 établie les conditions d’une « étroite collaboration » entre les 

A.N.C. et la Commission. Il instaure des obligations d’information, certaines facultatives. Les 

coopérations au sein du R.E.C. prennent appui sur l’obligation de notification imposée aux 

A.N.C. qui vise autant une allocation optimale des affaires, qu’à permettre la coordination des 

mesures d’enquête pour une meilleure efficience1715 de la lutte contre ces pratiques 

anticoncurrentielles. 

1°) Notifier pour une meilleure allocation des affaires et permettre la coordination 

Pour limiter le risque inhérent à ce régime de compétences parallèles, l’article 11 

paragraphe 3 du Règlement 1/20031716 instaure une obligation d’information avant enquête, à 

la charge des A.N.C. vis-à-vis de la Commission et des autres A.N.C. Cette obligation de 

notifier toute nouvelle affaire, via la base de données commune disponible sur l’Intranet du 

R.E.C., doit intervenir avant, ou au moment de prendre toute première mesure d’investigation, 

afin, si nécessaire de pouvoir coordonner les mesures au plus vite. Cette information passe par 

un formulaire appelé « Fiche 11§3 », ou New case qui doit être diffusé par l’intranet du 

R.E.C. Cette fiche est mise à disposition des autres membres du réseau grâce à cette base de 

données interne. Le critère générateur de l’obligation est l’affectation sensible du commerce 

intra-communautaire. Au 31 décembre 2008, la France était le premier notifiant en volume 

après l’Allemagne, la Hongrie, et les Pays-Bas. En 2005, le Conseil de la concurrence avait 

                                                 
1715 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, § 209. 
1716 « Lorsqu’elles agissent en vertu de l’article 101 T.F.U.E. ou 102 T.F.U.E., les autorités de la concurrence 
des États membres informent la Commission par écrit avant ou sans délai après avoir initié la première 
mesure formelle d’enquête. Cette information peut également être mise à la disposition des autorités de 
concurrence des autres États membres. » 
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mis 17 fiches sur le réseau intranet, en 2006, 23, en 2007, 14, et 16 en 20081717. 

L’établissement de cette fiche fait courir un délai de deux mois, afin d’établir s’il y a lieu à 

réattribuer l’affaire. Cela permet d’identifier rapidement les procédures multiples, d’étudier la 

nécessité d’une réattribution, et cela donne le départ à la coopération au sein du R.E.C. 

L’article 11§2 Règlement 1/20031718 oblige la Commission à faire de même à l’égard des 

A.N.C. L’article 141719 y ajoute une obligation de consultation du comité consultatif1720. Pour 

ces mêmes raisons de cohérence et d’efficacité, la Commission a l’obligation, avant d’adopter 

une décision constatant une infraction et demandant d’y mettre fin et sanctionnant ladite 

pratique, de consulter le comité1721, de tenir « le plus grand compte de » son avis, puis 

d’informer ce dernier « de la façon dont elle a tenu compte de son avis »1722. 

2°) Priorité à la Commission, pilote du R.E.C. 

Dans l’hypothèse où plus de trois États voient leurs marchés affectés, la Commission a 

priorité pour engager les poursuites, de même si l’affaire est en lien avec une des actions 

prioritaires de la Communauté1723. 

Dès lors qu’une A.N.C. s’engage dans l’adoption d’une décision de constatation de 

violation de l’article 101 T.F.U.E., qui conduirait à une injonction, une sanction1724, une 

acceptation d’engagement, ou au retrait du bénéfice d’un règlement d’exemption, elle a 30 

jours calendaires pour en informer la Commission1725, afin que la Commission puisse l’étudier 

                                                 
1717 Entre le 1er mai 2004 et le 31 décembre 2008, avec 161 fiches dont 97 déposées par le Conseil de la 
concurrence, le reste par la DGCCRF, avant le Bundeskartellamt avec 100 fiches et le GVHongrois avec 66 
et la NMa néerlandaise avec 62 fiches. Voir : Autorité de la concurrence, Rapport annuel 2008, La 
Documentation française, Paris, 2009, p. 74 ; et Conseil de la Concurrence, Rapport annuel 2006, La 
Documentation française, Paris, 2007, p. 58 & p. 74. 
1718 « La Commission transmet aux autorités de concurrence des États membres une copie des pièces les plus 
importantes qu’elle a recueillies en vue de l’application des articles 7, 8, 9 et 10 et de l’article 29, paragraphe 
1… » 
1719 Infra. 
1720 Est défini par la Communication relative à la coopération au sein du réseau des autorités de concurrence 
du 27 avril 2004 comme «  l’enceinte où les experts des diverses autorités de concurrence examinent 
certaines affaires ainsi que des questions générales relevant du droit de l’Union Européenne ». Ainsi en 2007 
et 2008, il s’est par exemple prononcé sur le projet de procédure de transaction de la Commission. 
1721 Article 14-1 du Règlement 1/2003 : « La Commission consulte un comité consultatif en matière 
d’ententes et de positions dominantes avant de prendre une décision en application des articles 7, 8, 9, 10 et 
23, de l’article 24, paragraphe 2, et de l’article 29, paragraphe 1. ». 
1722 Article 14-5 Règlement 1/2003. 
1723 Communication de la Commission relative à la coopération au sein du R.E.C., points 14 & 15. 
1724 Certains auteurs, dont Laurence IDOT [in Le nouveau système communautaire de mise en œuvre des 
articles 101 T.F.U.E. & 102 T.F.U.E. (Règlement 1/2003 et projets de textes d’application), spéc. p. 329], 
dans une interprétation téléologique du texte ajoutent les décisions prononçant sanctions. 
1725 Article 11§4 « Au plus tard trente jours avant l’adoption d’une décision ordonnant la cessation d’une 
infraction, acceptant des engagements ou retirant le bénéfice d’un règlement d’exemption par catégorie, les 
autorités de concurrence des États membres informent la Commission. A cet effet, elles communiquent à la 
Commission un résumé de l’affaire, la décision envisagée ou, en l’absence de celle-ci, tout autre documents 
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et présenter ses observations1726, voire préempte l’affaire. Cette obligation assure la cohérence 

de l’application du droit antitrust européen au sein du réseau. Sur plus de 300 notifications de 

décisions envisagées adressées à la Commission, pas une n’a donné lieu à préemption par la 

Commission avec dessaisissement de l’A.N.C. notifiant son projet1727. Si l’on prend l’exemple 

de la France1728, en 2008, le Conseil de la concurrence a communiqué à la Commission, au 

titre de l’article 11§4, neuf « notes établies par le rapporteur faisant état de sa position finale » 

sur ces affaires. 

La transmission aux autres membres du réseau est facultative1729, néanmoins cette faculté 

est usitée, ainsi le Conseil de la concurrence a communiqué 19 fiches « closed case » en 2008, 

contre 11 en 20051730. 

A contrario la Commission peut rejeter une plainte au « profit » d’une autorité nationale 

traitant déjà de l’affaire1731, ou au motif que la pratique a déjà été traitée par une autre 

autorité1732. La règle veut que ce soit l’autorité la mieux placée pour agir qui traite l’affaire. 

Le principe de la primauté des décisions de la Commission assure la cohérence, et l’efficacité 

du système. 

 

                                                                                                                                                         
exposant exposant l’orientation envisagée. Ces informations peuvent aussi être mises à la disposition des 
autorités de concurrence des autres États membres. Sur demande de la Commission, l’autorité de concurrence 
concernée met à la disposition de la Commission d’autres documents en sa possession nécessaires à 
l’appréciation de l’affaire. Les informations fournies à la Commission peuvent être mises à la disposition des 
autorités de concurrence des autres États membres. Les autorités nationales de concurrence peuvent 
également échanger entre elles les informations nécessaires à l’appréciation d’une affaire qu’elles traitent en 
vertu de l’article 101 T.F.U.E. ou 102 T.F.U.E. » 
1726 Ces observations sont orales ou écrites. Elles ont été sur les cinq premières années d’exercice largement 
suivies par les ANC. Voir : Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper 
accompanying the Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on 
the functioning of Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, 
§257-261. 
1727 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, §248. Pour une 
description de son fonctionnement interne, §256 et §262-264. 
1728 Entre le 1er mai 2004 et le 31 décembre 2008, il a été la première autorité déposante avec 51 affaires, 
avant le Bundeskartellamt avec 42, et l’autorité italienne 32. Voir : Autorité de la concurrence, Rapport 
annuel 2008, La Documentation française, Paris, 2009, p.75. 
1729 Article 11 (4) in fine Règlement n°1/2003, op.cit. 
1730 19 en 2007, contre 22 en 2006 Voir : Autorité de la concurrence, Rapport annuel 2008, La 
Documentation française, Paris, 2009, p. 76, Autorité de la concurrence, Rapport annuel 2007, La 
Documentation française, Paris, 2008, p.37, et Autorité de la concurrence, Rapport annuel 2006, La 
Documentation française, Paris, 2007, p. 59. 
1731 Article 13 (1) Règlement n°1/2003. 
1732 Article 13 (2) Règlement n°1/2003. 
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Les cas d’allocation ou de réattribution d’affaires existent en matière de cartels1733. Tel 

fut le cas dans l’affaire du cartel du Verre automobile1734 où des demandes de clémences 

parallèles avaient été déposées. La Commission commença son enquête en 2005 sur la base 

des informations fournies par les autorités de concurrence de l’Allemagne, de la France, de la 

Suède et du Royaume-Uni qui avaient reçu des plaintes officielles et non officielles de clients 

et de tiers qui suspectés un cartel. L’ensemble de ces autorités ont coopéré au début de 

l’enquête jusqu’à la réattribution de l’affaire. 

La réallocation des affaires entre A.N.C. est très rare. En cinq ans, la Commission n’a eu 

connaissance que de trois cas1735. La réallocation d’une affaire s’entend comme un processus 

soft. Une autorité continue son enquête sur une affaire alors qu’une autre s’abstient d’agir, ou 

clôt le dossier, soit sur la base de son pouvoir discrétionnaire à poursuivre ou non, soit sur la 

base de l’article 131736 du Règlement 1/20031737. L’A.N.C. qui décide de clôturer son enquête 

est autorisée à transmettre à l’autre autorité l’ensemble des informations obtenues du 

plaignant1738. 

b. Maillage R.E.C. - État fédéré ou province de l’État membre : 
L’expérimentation du Royaume-Uni 

Le fédéralisme de certains États membres crée un second niveau, soit en raison de 

l’existence d’un droit de la concurrence dans l’État fédéré dont le territoire est une des cibles 

du cartel, soit parce que la nature de la sanction elle-même, dans l’État membre en cause, 

entraîne un conflit ou un partage de compétence avec l’État fédéré. 

                                                 
1733 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, p. 65, § 215. 
1734 Décision du 28 novembre 2007, voir Communiqué de presse IP/07/1781. 
1735 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, p. 66, §220. 
1736 « 1. Lorsque les autorités de concurrence de plusieurs États membres sont saisies d’une plainte ou 
agissent d’office au titre de l’article 101 T.F.U.E. ou 102 T.F.U.E. à l’encontre d’un même accord, d’une 
même décision d’association ou d’une même pratique, le fait qu’une autorité traite l’affaire constitue pour les 
autres autorités un motif suffisant pour suspendre leur procédure ou rejeter la plainte. La Commission peut 
également rejeter une plainte au motif qu’une autorité de concurrence d’un État membre la traite. 
2. Lorsqu’une autorité de concurrence d’un État membre ou la Commission est saisie d’une plainte contre un 
accord, une décision d’association ou une pratique qui a déjà été traitée par une autre autorité de concurrence, 
elle peut la rejeter. » 
1737 Telle est la définition que donne la Commission dans son rapport sur le fonctionnement du Règlement 
1/2003. Voir: Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying 
the Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the 
functioning of Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, p. 66, 
§221. 
1738 Article 12 Règlement n° 1/2003. 
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1°) La coordination au sein de l’État membre 

Le Royaume-Uni, par exemple, a fait le choix, avec l’ Enterprise Act 2002, de sanctionner 

par une peine d’emprisonnement plafonnée à cinq ans, « le comportement de toute personne 

physique ayant malhonnêtement accepté avec une ou plusieurs autres d’engager deux 

entreprises ou plus dans un cartel ». Or en Ecosse, seul le Lord Advocate est responsable des 

enquêtes pénales et des poursuites pénales sur le territoire écossais. C’est pourquoi, en juin 

2009 l’Office of Fair Trading et la National Casework Division (NCD) du Crown Office 

d’Ecosse ont signé un Memorandum of Understanding1739 destiné à servir de base à leur 

coopération au sein du Royaume-Uni en matière d’enquêtes et ou de poursuites à l’encontre 

de personnes physiques pour cartel1740, lorsque les infractions peuvent avoir été commises sur 

le territoire de l’Ecosse. Deux questions connexes apparaissaient donc celle de la coopération 

verticale au sein du R.E.C., et celle de la protection des demandeurs de clémence. 

Concernant la coopération verticale au sein du R.E.C., lorsque l’OFT reçoit une 

information selon laquelle un cartel est suspecté, son département d’enquête, le Cartels and 

Criminal Enforcement Group (CCEG) va initier l’enquête. Si durant ce laps de temps, la 

National Casework Division écossaise (NCD) reçoit une information sur un cartel supposé, 

elle en informera le CCEG. Si l’OFT identifie un cartel pouvant en totalité ou en partie partir 

de l’Ecosse, l’OFT soumet l’affaire avec l’ensemble des informations recueillies au 

responsable de la NCD qui sur cette base décidera, ou non, de se saisir de l’enquête ou de 

demander à l’OFT de mener des investigations complémentaires. 

Dans l’hypothèse d’investigations complémentaires décidées conjointement, après 

réception de ce complément d’enquête, la NCD décidera de prendre ou non le dossier. Le coût 

des investigations de l’OFT sera supporté par lui. Si la NCD prend le dossier, elle mènera ses 

investigations sur le fondement de la loi pénale écossaise1741, et non sur celui de l’Enterprise 

Act 2002, sauf si elle estime nécessaire d’user de l’Enterprise Act 2002. Le Crown Office 

écossais fournit au personnel de l’OFT une formation en droit écossais, et en procédure, afin 

de permettre à l’OFT de mener efficacement  des enquêtes pénales en Ecosse. Dans certains 

cas, l’OFT enquêtera sur la base du Competition Act 1998, pour ce faire, un protocole est en 

cours d’élaboration, afin de maintenir un dialogue permanent en les deux équipes 

d’enquêteurs. 

                                                 
1739 Office of Fair trading, Memorandum of Understanding between the Office of Fair Trading (OFT) and the 
national Casework Division (NCD), Crown Office, Scotland, June 2009, OFT 546, 6 p. 
1740 Au sens de l’Enterprise Act 2002. 
1741 Criminal Law (Scotland) Act 1995. 
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2°) La coordination avec le R.E.C. 

Ce Memorandum of Understanding fait de l’OFT le coordinateur des enquêtes entre la 

Commission européenne et la National Casework Division. L’OFT se charge, s’il est informé 

d’une enquête de la DG Concurrence qui peut impliquer un cartel en Ecosse, de porter cela à 

la connaissance de la NCD. Si la NCD décide d’enquêter, l’OFT coordonne alors l’évolution 

des deux enquêtes. 

c. Coopération active lors de l’enquête et échanges d’informations 

La coopération va de la simple demande d’informations à la coordination de procédures 

parallèles. 

L’assistance mutuelle a été utilisée avec succès ces cinq premières années, 

principalement dans le contexte des inspections, des auditions de témoins et des demandes 

d’informations1742. Sur cette période, les difficultés rencontrées sont d’abord liées aux 

ressources limitées de certaines A.N.C. et des problèmes de nature linguistique. Des obstacles 

juridiques apparaissent également en raison de la diversité des cadres procéduraux nationaux 

et des divergences en terme de conditions imposées par les différents droits nationaux pour 

conduire les inspections1743. Cette coopération active au sein du R.E.C. a généré une 

coopération informelle assez dense. On peut citer celle qui s’est développée entre l’Autorité 

de la concurrence et le Bundeskartellamt1744. 

1°) L’assistance mutuelle 

Le Règlement n° 1/2003 a donné une base juridique uniforme à l’assistance mutuelle 

entre A.N.C. au cours des enquêtes et des inspections. L’Article 22 §1 du Règlement n° 

1/20031745 permet à toute A.N.C. de demander à une autre de procéder à des investigations sur 

son propre territoire national pour son propre compte. L’article 22§1 dispose que ces mesures 

                                                 
1742 Sur le fondement de l’article 22 (1) du Règlement n° 1/2003. Voir : Commission of the European 
Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the Communication from the Commission to 
the European Parliament and Council, Report on the functioning of Regulation 1/2003 {COM(2009)206 
final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, § 246. 
1743 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, §72. 
1744 Conseil de la Concurrence, Rapport annuel 2007, La Documentation française, Paris, 2008, p.40 et 
Autorité de la concurrence, Rapport annuel 2008, La Documentation française, Paris, 2009, p. 79. 
1745 « Une autorité de concurrence d’un État membre peut exécuter sur son territoire toute inspection ou autre 
mesure d’enquête en application de son droit national au nom et pour le compte de l’autorité de concurrence 
d’un autre État membre afin d’établir une infraction aux dispositions de l’article 101 T.F.U.E. ou 102 
T.F.U.E. Le cas échéant, les informations recueillies sont communiquées et utilisées conformément à l’article 
12. » 
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d’enquête sont prises et menées conformément au droit de l’État sur le territoire duquel elles 

ont lieu. Comme par le passé, le Règlement prévoit que toute A.N.C. a l’obligation d’assister 

les agents de la Commission sur leur territoire national et de répondre à la demande de la 

Commission de conduire une inspection pour son compte 1746. En particulier, si l’entreprise en 

cause refuse l’inspection1747, une autorisation judiciaire est alors souvent nécessaire1748. Une 

demande est souvent préparée de façon préventive1749. 

La pratique sur cette courte période montre une importante coopération verticale, mais 

aussi une coopération horizontale efficace avec une bonne coordination des inspections et des 

perquisitions, une assistance aux entretiens et interrogatoires et un niveau d’échange des 

informations y compris des informations confidentielles satisfaisant. Ainsi, en 2006 le Conseil 

de la concurrence a demandé l’assistance à l’Autorita Garante della Concorrenza e del 

Mercato italienne, en vertu de l’article 22, et la DGCCRF a fait de même auprès de l’autorité 

de concurrence belge1750. En 2007, ils ont sollicité l’autorité de concurrence autrichienne et 

l’autorité de concurrence italienne, avec succès1751. En 2008, le Conseil de la concurrence a 

demandé l’assistance de l’OFT pour mener des inspections dans des locaux d’entreprises1752. 

De leur côté, les autorités françaises ont été sollicitées, en 2008, par les autorités de 

concurrence belges et grecques et par le Bundeskartellamt pour une perquisition1753. Depuis 

                                                 
1746 Article 22 §2 du Règlement n°1/2003: « Sur demande de la Commission, les autorités de concurrence des 
États membres procèdent aux inspections que la Commission juge indiquées au titre de l’article 20, 
paragraphe 1, ou qu’elle a ordonnées par voie de décision prise en application de l’article 20, paragraphe 4. 
Les agents des autorités de concurrence des États membres chargés de procéder aux inspections, ainsi que les 
agents mandatés ou désignés par celles-ci, exercent leurs pouvoirs conformément à leur législation nationale. 
Les agents et les autres personnes les accompagnants mandatés par la Commission peuvent, sur sa demande 
ou sur celle de l’autorité de concurrence de l’État membre sur le territoire duquel l’inspection doit être 
effectuée, prêter assistance aux agents de l’autorité concernée. », & Article 20 § 5 du Règlement n° 1/2003. 
1747 Article 20§4 Règlement n°1/2003: « Les entreprises et associations d’entreprises sont tenues de se 
soumettre aux inspections que la Commission a ordonnées par voie de décision. La décision indique l’objet et 
le but de l’inspection, fixe la date à laquelle elle commence et indique les sanctions prévues aux articles 23 et 
24, ainsi que le recours ouvert devant a Cour de Justice contre la décision. La Commission prend ces 
décisions après avoir entendu l’autorité de concurrence de l’État membre sur le territoire duquel l’inspection 
doit être effectuée. » 
1748 Article 20 § 6 & §7 du Règlement n°1/2003 : « 6. Lorsque les agents ou les autres personnes les 
accompagnants mandatés par la Commission constatent qu’une entreprise s’oppose à une inspection 
ordonnée en vertu du présent article, l’État membre intéressé leur prête l’assistance nécessaire, en requérant 
au besoin la force publique ou une autorité disposant d’un pouvoir de contrainte équivalent, pour leur 
permettre d’exécuter leur mission d’inspection. 
7. Si, en vertu du droit national, l’assistance prévue au paragraphe 6 requiert l’autorisation d’une autorité 
judiciaire, cette autorisation doit être sollicitée. L’autorisation peut également être demandée à titre 
préventif. » 
1749 Article 20 §7 in fine du Règlement n° 1/2003, op.cit. On se souvient des anciens Articles 13 et 14 du 
Règlement 17/62 et du contentieux qui leur étaient attachés. 
1750 Conseil de la Concurrence, Rapport annuel 2006, La Documentation française, Paris, 2007, p. 60. 
1751 Conseil de la Concurrence, Rapport annuel 2007, La Documentation française, Paris, 2008, p. 39. 
1752 Décision 08-droit-30 du 4 décembre 2008. 
1753 Des agents du Bundeskartellamt sont venus en France et ont accompagnés les enquêteurs français. Voir : 
Autorité de la concurrence, Rapport annuel 2008, La Documentation française, Paris, 2009, p. 77. 
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mai 2004, les délais se sont raccourcis. La suppression des intermédiaires dans cette 

coopération exclusivement inter-autorités de concurrence y est pour beaucoup1754. 

2°) L’échange d’informations, même confidentielles 

Le Règlement 1/2003 met également en place un système d’échanges et d’utilisation de 

documents et autres pièces. Il confère une base légale à de tels échanges entre les autorités 

administratives que sont les A.N.C. Avant le 1er mai 2004, des échanges existaient entre la 

Commission et les autorités nationales mais la CJCE en limitait le type et interdisait leur 

usage à titre de preuve. Entre autorités de concurrence, certains échanges existaient également 

mais si l’on prend l’exemple du Conseil de la concurrence les conditions étaient très 

restrictives. Le Règlement1755, en son Considérant 16 et en son Article 12, lève ces obstacles 

en prévoyant l’échange vertical comme horizontal de toute information même 

confidentielle1756 obtenue dans le cadre de l’application de l’article 101 T.F.U.E. à des 

entreprises ou des associations d’entreprises, et leur usage à titre de preuves. Une restriction 

est prévue quand à leur usage à l’égard des personnes physiques. Celui-ci est soumis à 

conditions1757 en application du principe de la double incrimination et de l’identité de la 

sanction. L’autre restriction porte sur la clémence, même si le Règlement ne contient pas de 

dispositions spécifiques visant à garantir l’attractivité des programmes de clémence et la 

sécurité juridique offerte aux demandeurs de clémence1758. 

Le Conseil de la concurrence a signalé de tels échanges dans le cadre de l’article 12, avec 

le Bundeskartellamt, l’autorité italiennne et l’autorité néerlandaise, en 20081759. 

Les différences procédurales en matière de Public enforcement dans les différents États 

membres ne génèrent pas de forum shopping de la part des plaignants. 

                                                 
1754 I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between competition 
agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, Moscow, May 2007, pp. 21-22. 
1755 Rappel : L’article 12 prime toute disposition législative de droit interne. 
1756 Article 12§1: “Aux fins de l’application des articles 101 T.F.U.E. et 102 T.F.U.E., la Commission et les 
autorités de concurrence des États membres ont le pouvoir de se communiquer et d’utiliser comme moyen de 
preuve tout élément de fait ou de droit, y compris des informations confidentielles. » 
1757 Art 12 §3: « Les informations transmises en vertu du paragraphe 1 ne peuvent être utilisées comme 
moyen  de preuve pour infliger une sanction à une personne physique que lorsque : - la loi de l’autorité qui 
transmet l’information prévoit des sanctions similaires en cas de violation de l’article 101 T.F.U.E.ou 102 
T.F.U.E. ou, si tel n’est pas le cas ; - les informations ont été recueillies d’une manière qui assure le même 
niveau de protection des droits de la défense des personnes physiques que celui qui est reconnu par les règles 
nationales de l’autorité destinataire. Dans ce cas, cependant, les informations échangées ne peuvent être 
utilisées par l’autorité destinataire pour infliger des peines privatives de liberté. » 
1758 Un groupe de travail avait été institué pour résoudre ce problème, son travail a abouti au programme 
modèle. 
1759 Autorité de la concurrence, Rapport annuel 2008, La Documentation française, Paris, 2009, p. 79. 
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2. Du point de vue des entreprises, deux défis à relever 

Un risque général d’insécurité juridique existe pour les entreprises au sein de l’Union 

européenne. Les autorités de concurrence nationales appliquent l’article 101 T.F.U.E. dans le 

cadre institutionnel et procédural de leur droit interne, et dans les limites de leur territoire, de 

sorte que dans l’hypothèse de pratiques affectant plus d’un marché national, des procédures 

parallèles deviennent plus que probables. Tant que la Commission ne traite pas l’affaire, 

plusieurs procédures nationales peuvent donc coexister. Une des difficultés tient au fait que 

chacune des décisions nationales n’aura qu’une portée territorialement limitée à l’État 

d’origine de l’autorité la prononçant. Dès lors, une décision nationale fondée sur l’article 101 

T.F.U.E. ne lie ni les autres autorités, ni la Commission. On pourrait donc voir apparaître des 

décisions d’A.N.C. contradictoires. Après cinq ans d’application du Règlement 1/2003, on 

constate que ce risque d’actions parallèles entre A.N.C. ou entre A.N.C. et Commission est 

très rare1760. Un seul cas d’actions parallèles pour une même violation est à noter. Il s’agit du 

cartel sur les prix du Benzyl-Buthyl-Phtalat. Le Bundeskartellamt1761 puis le Conseil de la 

concurrence belge1762 ont mené l’enquête et ont chacun sanctionné par des amendes les 

entreprises ayant participé au cartel. Le Conseil de la concurrence belge qui fut le second à 

sanctionner les membres du cartel s’est penché sur la question du respect du principe Non bis 

in idem. Il a estimé qu’il était en droit d’imposer une amende au regard des effets 

anticoncurrentiels du cartel sur le territoire belge, fondée sur le chiffre d'affaires réalisé en 

Belgique par les entreprises en cause, dès lors que la première amende prononcée par le 

Bundeskartellamt l’avait été sur le seul fondement des effets sur le territoire allemand. 

Les A.N.C. étant des autorités administratives, elles ne sont pas habilitées à poser des 

questions préjudicielles1763, ce qui peut accroître le risque d’insécurité juridique pour les 

entreprises. De même, en raison de cette nature administrative, la procédure d’exequatur n’est 

pas possible, en l’état actuel du droit1764. 

Ce risque est amplifié par les différences de nature des sanctions relatives aux violations 

de l’article 101 T.F.U.E., qui existent au sein du R.E.C. Certains droits nationaux disposent de 

                                                 
1760 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, p. 66, §223. 
1761 Affaire B 11-23/05. 
1762 Décision du 4 avril 2008. Aucun appel n’a été interjeté par les entreprises condamnées, alors que 
d’aucuns espéraient qu’une question préjudicielle soit posée. 
1763 C.J.C.E. 31 mai 2005, Synetairismos Farmakopoion Aitolias & Akarnanias et autres c/ GlaxoSnithkline, 
aff.C-53/03, R.E.C. p. 4609. 
1764 Laurence IDOT, Le nouveau système communautaire de mise en œuvre des articles 101 T.F.U.E. et 102 
T.F.U.E., op.cit.,  p. 332. 
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sanctions à l’encontre des personnes physiques, d’autres pas. Certains disposent de sanctions 

pénales à l’égard des sociétés, voire  à l’égard des personnes physiques, d’autres pas. 

a. Assurer, en particulier, la sécurité juridique des demandeurs de 
clémence 

Si l’harmonisation des programmes de clémence a grandement facilité cette coopération 

régionale, une difficulté demeure, commune à la coopération régionale et à la coopération 

internationale, qui est celle d’assurer la sécurité juridique des demandeurs de clémence 

lorsque la nature des sanctions diffère. Cette difficulté est amplifiée dans le cadre du maillage 

de la coopération à trois étages au sein du R.E.C. avec une province ou un État fédéré attaché 

à un des États membres. 

1°) Au sein du R.E.C. 

Le Règlement n°1/2003 ne contient aucune disposition visant la protection des 

informations obtenues dans le cadre d’un programme de clémence. Cette lacune est en partie 

compensée par la Communication sur la coopération au sein du R.E.C., même si celle-ci n’a 

pas de caractère contraignant. Des mécanismes ont été établis pour sauvegarder la 

confidentialité des informations relatives aux demandes de clémence au regard des 

informations communiquées de manière obligatoire au réseau en vertu de l’article 11 §3 du 

Règlement n° 1/2003 et des échanges volontaires d’informations fondés sur l’article 12 du 

Règlement n° 1/2003. Lorsque les informations obtenues dans le cadre d’un programme de 

clémence font l’objet de l’obligation d’information entre membres du R.E.C. au titre du 

règlement 1/2003, une fois communiquées à l’autre autorité, elles ne peuvent pas servir à 

ouvrir une enquête par celle-ci. Les informations fournies par le demandeur de clémence, ou 

recueillies grâce à cette demande ne peuvent être échangées légalement entre deux autorités 

au sein du R.E.C. que si le demandeur de clémence y a expressément consenti, ou s’il a 

déposé une demande de clémence auprès des deux autorités en cause pour la même affaire, ou 

si l’A.N.C. réceptrice s’engage par écrit à ne pas faire usage de cette information ainsi 

transmise ou de toute information obtenue après la date de transmission des informations par 

l’autre autorité pour sanctionner le demandeur de clémence, ses filiales ou ses employés1765. 

La convergence des programmes de clémence au sein du R.E.C. est un réel progrès. 

Lorsqu’un candidat à la clémence souhaite déposer une demande de clémence auprès de plus 

d’une A.N.C. par sécurité en plus de sa demande au titre de la clémence communautaire 

                                                 
1765 §39 et § 41 de la Communication relative à la coopération au sein du R.E.C., op.cit. 
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auprès de la Commission1766, le programme modèle qui n’a aucune force contraignante certes, 

prévoit un système de résumé de demande pour les affaires où la Commission est 

« particulièrement bien placée », c’est-à-dire lorsque plus de trois États membres sont 

concernés. Lorsque une demande en bonne et due forme a été déposée près la Commission, 

les A.N.C. peuvent accepter temporairement de protéger la position du demandeur sur la base 

des informations limitées présentées, équivalentes à celles fournies pour obtenir le marqueur. 

Elles peuvent être fournies oralement1767. 

2°) Lorsqu’il y a trois niveaux : l’exemple du Royaume-Uni 

Depuis que le Royaume-Uni a fait le choix, avec l’Enterprise Act 2002, de sanctionner 

pénalement les dirigeants coupables, l’immunité de poursuites ne peut être octroyée par l’OFT 

qu’en Angleterre, au Pays de Galle et en Irlande du Nord, mais pas en Ecosse, car, en Ecosse, 

seul le Lord Advocate est responsable des enquêtes et des poursuites pénales. 

Le Memorandum of Understanding1768 pose comme principe que la décision d’octroyer 

la clémence reste de la compétence de l’OFT. Deux situations sont à distinguer, celle où une 

enquête est déjà ouverte en Ecosse, de celle où il n’en est rien. 

Dans la première hypothèse, qui correspond à la phase transitoire dans laquelle se trouve 

actuellement le Royaume-Uni et à laquelle le Memorandum se propose de remédier1769, si la 

demande a un impact sur une enquête ou des poursuites diligentées par la NCD, le 

responsable de la CCEG informera le Lord Advocate du degré de coopération de la ou des 

personnes en cause. Si l’OFT recommande l’octroi d’une immunité pénale conditionnelle, le 

Lord Advocate examinera sérieusement cette recommandation lors de sa prise de décision 

souveraine d’octroyer ou non l’immunité pénale en Ecosse. Sachant qu’il lui est loisible de 

requérir du demandeur de clémence de révéler et reconnaître l’infraction pénale. Dans la 

deuxième hypothèse, si l’OFT estime que le cartel qui est aussi de la compétence de l’Ecosse 

devrait être traité par le seul OFT en vertu des pouvoirs conférés par le Competition Act 1998, 

l’OFT en informera le Lord Advocate de façon étayée afin d’obtenir de ce dernier, après 

l’initiation de la demande de clémence mais avant que l’identité du demandeur ou des 

                                                 
1766 §22-25 du Programme modèle et Communication de la Commission Commission relative à la 
coopération au sein du réseau des autorités de concurrence, Journal officiel de l’Union Européenne, 2004, § 
14. 
1767 §48 des notes explicatives. Voir Infra Partie II. Titre II. Chapitre I. Une contractualisation du Public 
enforcement. 
1768 Op.cit: Office of Fair trading, Memorandum of Understanding between the Office of Fair Trading (OFT) 
and the national Casework Division (NCD), Crown Office, Scotland, June 2009, OFT 546, 6 p. 
1769 Le Memorandum constitue une première expérimentation qui doit durer douze mois à compter de juin 
2009 jusqu’à fin mai 2010. Au regard de cette expérimentation des ajustements seront faits. 
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demandeurs ne soit révélée aux autorités par leurs avocats, l’assurance qu’une action pénale 

ne sera pas intentée. 

Dans ces deux cas, si le Lord Advocate refuse d’octroyer l’immunité ou de ne pas 

enquêter pénalement, aucune des informations transmises par l’OFT afin qu’il prenne sa 

décision ne pourra être utilisée comme preuve, ou comme élément d’information servant de 

base à toute action d’investigation, sauf à constater dans l’hypothèse numéro un comme dans 

l’hypothèse numéro deux, que ces informations étaient fausses, induisant en erreur ou 

incomplètes. Si tel est le cas lesdites informations pourront librement être utilisées comme 

preuve contre le demandeur de clémence. 

b. Dissiper les suspicions 

La possibilité offerte par l’Article 22 §1 du Règlement n° 1/2003 d’une assistance à 

l’enquête fait craindre à d’aucuns que des A.N.C. soient tentées de qualifier un cartel de 

communautaire, alors que l’affectation du commerce ne serait pas sensible, seulement afin de 

bénéficier de cette aide à l’enquête. 

1°) La suspicion d’instrumentalisation de l’article 22 

Pour ces derniers1770, cela expliquerait l’explosion du nombre d’affaires fondées sur le 

droit de l’Union Européenne traitées par les A.N.C. Selon les données publiées sur le site de 

la Commission1771, entre mai 2004 et le 31 août 2008, il y a eu 892 notifications sur le 

fondement de l’article 11 §3, dont 159 à l’initiative de la Commission. Sur cette même 

période 280 notifications fondées sur l’article 11 §4 ont été adressée par la Commission, avant 

l’adoption de toute décision sur le fond de l’affaire. La suspicion sur la réalité du caractère 

communautaire de la pratique anticoncurrentielle dans bien des affaires traitées par certaines 

A.N.C. existe. L’exemple de la France est significatif, sans stigmatiser celle-ci. Le Conseil de 

la concurrence (et la DGCCRF) a été « l’A.N.C. la plus active au sein du R.E.C. ». Avant 

l’entrée en vigueur du Règlement 1/2003, la France comptait moins de cinq affaires par an 

ayant donné lieu à échanges avec les autres autorités de concurrence dans l’Union 

européenne. Entre mai 2004, et le 31 août 2008, la France a déclaré 145 affaires ayant donné 

                                                 
1770 Dont Eric DAVID, La coopération entre autorités nationales au sein du Réseau européen de concurrence, 
Concurrences n° 4-2008, p. 39 et pp. 47-48. 
1771 Disponibles sur le site http://ec.europa.eu/comm/competition/ecn/statistics.html  
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lieu à échange d’informations avec les autres A.N.C. 1772, passant ainsi à une moyenne 

annuelle de 33 affaires, alors que l’Allemagne a enregistré 91 affaires sur cette même période. 

A la lecture des rapports d’activités du Conseil de la concurrence, on observe qu’en trois 

ans, de 2005 à 2007, le Conseil de la concurrence a été l’auteur de 60% des fiches françaises 

relatives à l’article 11§3. Sur le fondement de l’article 11§4, il en a établi 47 sur ladite 

période. Or en 2006, le Conseil a prononcé six décisions de sanction pour violation du droit 

de l’Union Européenne et deux décisions constatant l’absence d’infraction au droit de l’Union 

Européenne. En 2007, il s’est prononcé sur la question de la violation du droit de l’Union 

Européenne dans onze décisions de sanctions1773. Le doute est permis1774, même le Conseil de 

la concurrence a fait montre de rigueur dans sa décision Réseau de franchise Jeff de 

Bruges1775 en déclarant qu’il était fort improbable eu égard au chiffre d'affaires global de cette 

société et aux volumes en cause qu’il y est une affectation sensible du commerce intra-

communautaire. 

2°) Le respect des droits de la défense face à l’échange d’informations 

Des limites à l’échange d’informations au sein du R.E.C. existent. L’article 12 (1) du 

Règlement 1/2003 permet l’échange d’informations comme “intelligence”, sans considération 

pour la nature pénale ou administrative de la procédure, et de la sanction. L’article 12 à des 

fins autres qu’à des fins de preuve a beaucoup servi sur les cinq ans de son entrée en vigueur, 

ce dans trois circonstances : lorsqu’il y a une réallocation de l’affaire, afin de passer les 

informations à l’A.N.C. repreneuse, lorsqu’il y a usage de l’article 22, car les informations 

sont alors transmises sur le fondement de l’article 12 ; ou encore au stade avant enquête1776 

afin d’avoir une photographie plus complète pour décider d’enquêter, ou non. 

Lorsqu’il y a coopération entre A.N.C. avec fourniture d’informations, il importe que 

l’information ait été recueillie par l’A.N.C. sollicitée en conformité avec les règles de 

protection des droits de la défense en vigueur dans le pays de l’A.N.C. requérante. Sinon, 

elles ne pourront pas être utilisées dans la procédure comme preuve. En pratique, on voit 
                                                 

1772 Eric DAVID, La coopération entre autorités nationales au sein du Réseau européen de concurrence, 
Concurrences n° 4-2008, p. 47. 
1773 Dont une dans laquelle il a désavoué l’analyse de son rapporteur sur la question de l’affectation sensible 
du commerce intra-communautaire. 
1774 Eric David, in La coopération entre autorités nationales au sein du Réseau européen de concurrence, 
Concurrences n° 4-2008, p. 48, pointe le manque de sérieux de l’analyse de ce critère dans deux autres 
décisions dont une excluant un tel effet sensible alors qu’effet sensible il y avait. 
1775 Cons.Conc. Déc. n° 07-D-04 du 24 janvier 2007 relative à des pratiques mises en œuvre par le réseau de 
franchise Jeff de Bruges, BOCCRF n°3 du 18 avril 2007, § 113. 
1776 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003, op.cit.  §242. 
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qu’elles sont encore utilisées comme « Intelligence » par les membres du R.E.C.1777. Cela 

devrait conduire à terme à aller au-delà d’une simple harmonisation de ces règles. Certes, 

l’Article 12§2 du Règlement 1/2003 prévoit un autre garde-fou en disposant que si le droit de 

l’Union Européenne s’avère après étude non applicable à une affaire, l’A.N.C. qui aurait 

obtenu des éléments de preuve, ne peut pas les utiliser pour établir l’existence d’une 

infraction. Mais si il y a instrumentalisation de l’article 22§1 avec interprétation extensive du 

critère d’affectation du commerce intra-communautaire par l’A.N.C. compétente. On voit que 

ce garde-fou ne joue pas à plein sauf à instituer un vrai contrôle juridictionnel. 

L’usage à titre de preuve de ces mêmes informations échangées entre A.N.C. est sujet à 

condition au titre des § 2et 3 de cet article 12. Les conditions sont les suivantes : si l’A.N.C. 

transmettant dispose d’un système ciblant également les personnes physiques et les sanctionne 

financièrement ou par une peine privative de liberté ou autre, dans ce cas le règlement 

suppose qu’il y a des standards en matière de droit de la défense équivalent. 

Si les types de sanctions relatifs aux personnes physiques sont matériellement différents, 

l’information peut uniquement être échangée à finalité de preuve si l’information a été 

collectée d’une façon qui respecte le même niveau de protection des droit de la défense que 

celui fournit par les règles de l’autorité recevant l’information (Article 12§3). L’Article 12§3 

fixe une limite absolue à cet échange : si l’information a été collectée sur le territoire d’un 

État qui ne prévoit pas de peine privative de liberté, cette information ne peut alors pas être 

utilisée comme preuve par l’autre afin de prononcer une peine privative de liberté. A 

l’occasion du rapport de la Commission sur le fonctionnement du Règlement n°1/2003, une 

discussion a eu lieu sur le fait de savoir si cette interdiction n’allait pas trop loin et ne nuisait 

pas à l’efficacité de la lutte contre ces pratiques. Certains ont proposé d’introduire le concept 

de la double barrière, c’est-à-dire la double condition que l’autorité transmettant l’information 

vérifie que l’information transmise peut être utilisée eu égard à son droit interne et que 

l’autorité recevant l’information vérifie que cette information reçue peut être utilisée  en vertu 

de son droit interne1778. 

En cinq ans, cet usage à titre de preuve a été modeste1779, il est lié à l’application de 

l’article 22 dans les affaires du Verre automobile (verre plat) et Sanitary fittings. 

                                                 
1777 Par exemple I.C.N. Cartels Working Group, Subgroup 1, General framework, Co-operation between 
competition agencies in cartel investigations, Report to the I.C.N. Annual Conference, op.cit. p. 22. 
1778 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003, op.cit. §245. 
1779 Ibid., §243 & §244. 
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3°) Un accès au dossier limité 

L’article 27(2) du Règlement 1/2003 dispose que « Les droits de la défense des parties 

concernées sont pleinement assurés dans le déroulement de la procédure. Elles ont le droit 

d’avoir accès au dossier de la Commission sous réserve de l’intérêt légitime des entreprises à 

ce que leurs secrets d’affaires ne soient pas divulgués. Le droit d’accès ne s’étend pas aux 

informations confidentielles et aux documents internes de la Commission ou des autorités de 

concurrence des États membres. En particulier, le droit d’accès ne s’étend pas à la 

correspondance entre la Commission et les autorités de concurrence des États membres ou 

entre ces dernières, y compris les documents établis en application des articles 11 et 14. 

Aucune disposition du présent paragraphe n’empêche la Commission de divulguer et 

d’utiliser des informations nécessaires pour apporter la preuve d’une infraction. » La 

nouveauté réside dans le fait de l’extension de l’échange au sein du réseau du fait de l’ajout de 

l’horizontalité dans la coopération1780. 

L’autre question relative à la confidentialité tient aux échanges réguliers plus ou moins 

formels entre les A.N.C. qui est selon la Commission une des clés du succès du R.E.C. et de 

son efficience dans la mesure où ces échanges restent confidentiels. Selon la Commission 

donner accès à ses informations à quiconque extérieur au R.E.C. aurait inévitablement un 

impact négatif sur le fonctionnement même du R.E.C et son efficacité1781. L’article 27(2) du 

Règlement 1/2003 dispose à cet effet que la Commission considère les échanges entre les 

A.N.C. comme des documents internes non accessibles1782. La raison invoquée par la 

Communication R.E.C en son §4 est que ces « échanges au sein du réseau sont une affaire 

entre autorités agissant dans l’intérêt public et (qu’ils) ne modifient nullement les droits et 

obligations incombant aux entreprises ». C’est pourquoi l’article 28 du Règlement 1/2003 

étend le principe du secret professionnel applicable à la Commission et ses services, aux 

A.N.C. 

En 2006, la Cour Administrative d’Appel de Stockholm1783 a confirmé la décision de 

l’autorité de concurrence suédoise qui refusait à un des défendeurs l’accès aux observations 

                                                 
1780 Déjà l’article 20 du Règlement 17/62 prévoyait l’envoi de documents comportant de tels secrets aux 
membres du Comité consultatif par la Commission. 
1781 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003, op.cit. §267. 
1782 L’article 27 §2 du Règlement 1/2003 dispose que « le droit d’accès au dossier ne s’étend pas (…) à la 
correspondance entre la Commission et les autorités de concurrence des États membres ou entre ces 
dernières, y compris les documents établis en application des articles 11 et 14 ». 
1783 N° 7300/05 du 23.05.2006 (Kammarrättens dom den 23 maj 2006 I mal nr 7300-05), cité par la 
Commission dans son Rapport, op.cit. p. 78. 
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de la Direction Générale de la Concurrence, en se fondant sur l’article 28 du Règlement 

1/2003 et aux motifs que l’intérêt public d’assurer une coopération continue et un échange 

d’informations entre les A.N.C. et la Commission européenne prévaut sur l’intérêt des parties 

à obtenir l’accès aux documents internes. 

En matière de réattribution, la Communication du R.E.C. en son §34 spécifie seulement 

que les entreprises concernées doivent en être informées comme les plaignants dès que 

possible. Les entreprises, comme les praticiens souhaiteraient que le R.E.C. s’engage à fournir 

les éléments justifiant la réattribution, d’autant que lorsqu’une entreprise demande la 

clémence dans l’Union européenne, elle préfère demander la clémence au titre du droit de 

l’Union Européenne1784. 

4°) Un contrôle juridictionnel des mesures d’enquête restreint  

La question que pose les praticiens est celle du contrôle juridictionnel sur les mesures 

d’enquête, dans le cadre de l’intense coopération que permet le R.E.C. avec le Règlement 

1/20031785. La jurisprudence Roquette Frères SA c. DGCCRF1786 veut que le juge national ne 

soit pas en droit de contrôler le caractère nécessaire d’une demande de visite faite par la 

Commission européenne. Ce contentieux est de la compétence exclusive du Tribunal et de la 

Cour. Il revient seulement au juge de national de veiller à ce que la mesure de contrainte (la 

visite) nationale ne soit pas disproportionnée au regard de l’objet de la vérification, ni 

arbitraire1787. Dans sa jurisprudence Ravon1788, la cour européenne des droits de l’homme 

rappelle qu’il faut un contrôle juridictionnel effectif en droit, et en fait, sur les décisions 

autorisant les visites, comme les opérations d’enquêtes. La jurisprudence Fayed1789 avait déjà 

établi qu’il faut veiller à « maintenir un juste équilibre entre les exigences de l’intérêt général 

de la communauté et les impératifs de la sauvegarde des droits fondamentaux de l’individu ».  

Si on s’appuit sur l’exemple français. On voit que seule l’entreprise objet de l’enquête 

peut en contester la légalité, tant en droit français1790, qu’en droit de l’Union Européenne1791, 

                                                 
1784 Comme le souligne Eric David, Op.cit. pp. 48-49. 
1785 Pour une réflexion sur l’évolution du contrôle en France des demandes d’enquête avec pouvoir de 
contrainte : vers une conformité à la jurisprudence Ravon, voir DAVID Eric, La coopération entre autorités 
nationales au sein du Réseau européen de concurrence, Concurrences n° 4-2008, pp. 42-45. 
1786 Aff. C-94/00, CJCE, 22 octobre 2002, R.E.C. pp. I-9011, spéc. §39 & 40. 
1787 Pour une réflexion sur l’évolution du contrôle en France des demandes d’enquête avec pouvoir de 
contrainte vers une conformité à la jurisprudence Ravon. Voir DAVID Eric, La coopération entre autorités 
nationales au sein du Réseau européen de concurrence, Concurrences n° 4-2008, pp. 42-45. 
1788 CrEDH, Ravon e.a. c. France, Requête n°18497/03, 21 février 2008, § 27 à 29. 
1789 CrEDH, 21 sept. 1994, Fayed c. Royaume-Uni, n°17101/90, série 1 294-B, point 65. 
1790 CA Paris, 1er Ch. Sect. H, 2 mars 1999, SA Seco Desquenne & Giral Construction, BOCCRF n°2 du 18 
février 2000 ou encore CA Paris, 1er Ch. Sect. H, 29 janvier 2008, Le Goff Confort SAS. 



418 
 

de sorte que si une entreprise est condamnée par une A.N.C. sur la base d’éléments recueillis 

par une autre A.N.C. auprès d’un tiers qui n’a pas soulevé devant son juge national l’illégalité 

de la procédure ayant permis l’obtention de ce document, ou de cette information, l’entreprise 

condamnée sur le fondement de cet élément de fait, ne peut pas soulever cet argument devant 

son juge1792. 

 

La demande de coopération adressée par l’A.N.C. étrangère à l’autorité de concurrence 

française peut faire l’objet d’un contrôle devant l’A.N.C. ayant adressé la demande. Il faut 

distinguer entre les mesures de contraintes et les mesures sans contrainte qui sont prises par 

l’autorité de concurrence. En France, au titre de l’article 22 §1, l’Autorité de concurrence peut 

faire usage de l’article L.450-3 c.com. Celui-ci lui permet d’adresser une demande de 

renseignements ou de communication de documents, comme de procéder à des auditions ou à 

des vérifications sur place, le tout sans pouvoir de contrainte. Le contrôle sur ces procédures 

est de la compétence du rapporteur lors de l’instruction, sans recours juridictionnel1793. Si 

l’autorité de concurrence française est sollicitée par une autre A.N.C., pour une visite, c’est-à-

dire une mesure de contrainte, c’est le Juge des Libertés et de la détention (le JDL) qui 

l’autorisera, ou non, par voie d’ordonnance. L’entreprise désignée pour la visite par 

l’ordonnance d’autorisation a dix jours1794 pour contester cette ordonnance, que la visite dans 

ses locaux ait eu lieu ou pas. Les entreprises non visées par l’ordonnance du JLD mais qui 

sont mises en cause à la suite de la visite par l’autorité de concurrence française, ou par 

l’A.N.C. étrangère requérante sur le fondement d’éléments probatoires recueillis à l’occasion 

de ladite visite peuvent saisir le JLD1795 qui a autorisé la visite en cause, dans un délai de dix 

jours à compter de la date à laquelle elles ont reçu notification du procès-verbal et de 

l'inventaire et, au plus tard à compter de la notification des griefs1796. Le contrôle est restreint, 

car il se limite à s’assurer que la visite peut permettre de recueillir des éléments probatoires 

complémentaires de ceux détenus par l’A.N.C. demanderesse.  

                                                                                                                                                         
1791 Ord.CJCE 17 novembre 2005 Minoikes Grammes ANE (Minoan Lines SA) c. Commission, aff.C-121/04 
P. 
1792 Ce que note par exemple DAVID Eric, La coopération entre autorités nationales au sein du Réseau 
européen de concurrence, Concurrences n° 4-2008, p. 40. 
1793 DAVID Eric, La coopération entre autorités nationales au sein du Réseau européen de concurrence, 
Concurrences n° 4-2008, p. 41. 
1794 Article L.450-4 al.6 C.com. 
1795 Cass.com. 14 juin 2000, Société Euromarché, pourvois n° 99-30.218 et 219 et CA Paris, 1ère Ch. Sect. H., 
30 janvier 2007, SA Le Foll TEMPS e.a. 
1796 Article L.450-4 al.12 C.com. 
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B. Une répartition entre les juridictions nationales évolutive 

Le Règlement 1/2003 accroît également la décentralisation de l’application de l’article 

101 T.F.U.E. Dans la plupart des États membres, seules certaines juridictions nationales sont 

compétentes pour connaître des appels interjetés contre les décisions de leurs A.N.C., et les 

autres juridictions sont compétentes pour connaître du Private enforcement. La critique 

récurrente, concernant le manque de formation au droit économique des juges dans certains 

États, n’a pas disparue malgré des programmes de formation, et de stages dont certains 

financés pour partie par la Commission1797. 

 

Le Règlement 1/2003 instaure une obligation de coopération tant à la charge de la 

Commission, que des juridictions nationales qui prend différentes formes dont l’échange 

d’opinions & d’observations 1798. 

Pour faciliter la pratique des juridictions nationales dans la mise en œuvre de l’Article 

101 T.F.U.E., l’article 15(1) du Règlement 1/2003 permet aux juridictions nationales de poser 

des questions à la Commission. Sur les cinq premières années de mise en œuvre du règlement, 

la Commission a reçu 18 demandes, neuf venaient d’Espagne, cinq de Belgique, deux de 

Suède, une de Lituanie, et une des Pays-Bas. Elle y a répondu par des « opinions »1799. En 

outre, l’article 15(3) permet aux A.N.C. de présenter des observations en qualité d’Amicus 

curiae devant les juridictions nationales sur toute question relative à l’application de l’article 

101 T.F.U.E. Certaines en font usage. La Commission se voit reconnaître la même faculté par 

l’article 15(3), mais circonscrite aux cas où une application cohérente de l’article 101 

T.F.U.E. le requiert. En cinq ans, l’occasion s’en est présentée deux fois1800, dans l’affaire du 

Garage Gremeau devant la Cour d’Appel de Paris en 2006, et devant la Cour d’Appel 

d’Amsterdam, dans une affaire relative à la question de la déductabilité fiscale sur l’IR d’une 

amende pour violation de l’article 101 T.F.U.E. La Commission fit valoir que cela priverait 

                                                 
1797 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, § 292. 
1798 Article 15 Règlement 1/2003 interprété à l’aune de l’article 10 T.CE. 
1799 La Commission publie sur son site ses « opinions », biensur publication n’est faite qu’après que le 
jugement soit devenu définitif. Cette publication permet de montrer l’apport de ces opinions Voir: 
http://ec.europa.eu/competition/court/requests.html et Commission of the European Communities, 
Commission Staff Working Paper accompanying the Communication from the Commission to the European 
Parliament and Council, Report on the functioning of Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 
29.4.2009 SEC(2009) 574 final, §277 & s. 
1800 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003, op.cit. § 283-290. 
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d’effet utile l’amende1801. Ces observations sont encouragées par les différents acteurs du 

droit de l’Union Européenne de la concurrence afin d’assurer une pleine cohérence par un 

dialogue constant. 

Certains droits nationaux confèrent un rôle plus important à leur A.N.C. dans ces 

procédures devant leurs juridictions nationales. Tel est le cas par exemple de l’Allemagne 

dont la loi1802 permet au Bundeskartellamt de désigner un représentant qui sera autorisé à 

présenter des rapports écrits, participer aux auditions, fournir des preuves et de poser des 

questions aux parties, aux témoins et aux experts. 

Cette première forme de coopération par l’échange d’opinions et d’observations, se 

double d’une obligation de transmettre une copie des jugements fondés sur l’article 101 

T.F.U.E. à la Commission sans délai après leur notification aux parties. La Commission 

publie ces jugements sur sa base de données. La pratique n’est pas satisfaisante. Douze États 

membres n’ont pas adressé leurs jugements. Certains proposent que les A.N.C. soient en 

charge de collecter les décisions nationales et de les adresser à la Commission. D’autres 

suggèrent de mettre à la charge des parties au procès une obligation plus en amont d’adresser 

à la Commission ou à leur A.N.C. leurs conclusions. Tel est le système adopté au niveau 

interne par le Royaume-Uni où les parties doivent transmettre à l’OFT, en même temps qu’à 

la partie adverse, leurs arguments et prétentions, en première instance, comme en appel1803. 

En mars 2009, la Commission comptait près de 175 jugements sur sa base de données sachant 

que certains sont des compilations de jugements réalisées et envoyées par des A.N.C. 

1. Un faible risque de procédures parallèles 

Là encore il convient de distinguer entre la coopération verticale : Commission-

juridictions nationales et vice versa, et la coopération horizontale entre les juridictions 

nationales. 

a. Entre une juridiction nationale et la Commission : une potentialité 

La potentialité de procédures parallèles eu égard à un même cartel existe, car toute 

juridiction nationale qui intervient dans le cadre habituel de ses compétences, et non comme 
                                                 

1801 La Cour d’appel d’Amsterdam a posé une question préjudicielle à la CJCE afin de savoir si la 
Commission pouvait intervenir sur le fondement de l’Article 15 Règlement 1/2003 dans une procédure 
nationale en droit fiscal. Question introduite le 22 mai 2006, JO C-429/07 du 08-12-2007, p. 23. 
1802 s 90(2) Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB). 
1803 Commission of the European Communities, Commission Staff Working Paper accompanying the 
Communication from the Commission to the European Parliament and Council, Report on the functioning of 
Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, Brussels, 29.4.2009 SEC(2009) 574 final, p. 83. 
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autorité spécialisée, n’est pas liée par l’article 11§6 du Règlement. Dès lors, elle n’a pas 

d’obligation de se dessaisir. La question de l’efficacité de la décision judiciaire se pose donc. 

Si la Commission et une autorité judiciaire nationale sont saisies d’une même pratique 

anticoncurrentielle, deux hypothèses se présentent. Dans la première, si la Commission adopte 

une décision avant la juridiction nationale, la décision de la Commission prime, que la 

juridiction nationale intervienne au premier ou au deuxième degré1804. Si la décision de la 

Commission fait l’objet d’un recours en annulation, le juge national doit suspendre la 

procédure en attendant la position du juge communautaire. 

Dans la seconde hypothèse, si la juridiction nationale est prête à adopter son jugement 

avant la Commission, cette juridiction peut interroger la Commission sur l’état d’avancement 

de la procédure1805, et peut surseoir à statuer. Il ne s’agit nullement d’une obligation. La 

Commission s’engage alors à traiter l’affaire en priorité, conformément à sa Communication 

sur la coopération1806. Dans l’attente de la décision de la Commission, la juridiction nationale 

doit examiner s’il y a lieu d’ordonner des mesures provisoires. Le Private enforcement étant 

très faible dans l’Union européenne à ce jour, l’absence de difficultés observée devrait se 

poursuivre. 

b.  Entre deux juridictions nationales 

Pour tout conflit de jugements ou de procédure entre des juridictions de deux États 

membres, il faut se reporter au Règlement 44/20011807. Si un litige mettant en présence les 

mêmes parties est pendant devant deux juridictions de deux États membres différents, il y a 

exception de litispendance. Elle est invocable d’office par la juridiction saisie en second qui 

alors surseoit à statuer. Si la compétence de la première juridiction saisie est établie, dès 

qu’elle l’est, la litispendance prendra la forme d’un dessaisissement, conformément à l’article 

27 du Règlement 44/2001. La compétence revient donc à la première juridiction saisie. Selon 

l’article 30 du-dit règlement1808, une juridiction sera considérée saisie, au moment du dépôt de 

l’acte introductif d’instance auprès de ladite juridiction, ou de la remise de cet acte à l’autorité 

chargée de la notification, ou de la signification. 

                                                 
1804 C.J.C.E. 14 décembre 2000, Masterfoods, aff.C-344/98, R.E.C. p. 11369, voir aussi la Communication de 
la Commission sur la coopération entre la Commission et les juridictions nationales pour l’application des 
articles 101 T.F.U.E. & 102 T.F.U.E. (J.O.U.E. n° C 101, 27 avril 2004), point 13. 
1805 Article 15 Règlement CE n° 1/2003. 
1806 Op.cit., point 12. 
1807 Du 22 décembre 2001 relatif à la compétence judiciaire, à la reconnaissance et l’exécution des décisions 
en matière civile et commerciale. 
1808 Cet article propose une solution alternative aux articles 22 et suivants de la Convention de Bruxelles du 
28 septembre 1968. 
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Si les parties à deux décisions judiciaires de deux États membres sont les mêmes, si un 

État demande à l’autre de reconnaître l’efficacité de son jugement, mais que ce jugement est 

inconciliable avec le jugement de l’État requis, l’article 34 du Règlement n’apporte pas de 

solution. 

Une autre situation possible serait celle où deux instances qui ont un objet distinct, soient 

pendantes devant deux juridictions de deux États distincts, toutes deux compétentes, mais 

qu’il soit pertinent de les instruire et de les juger conjointement pour éviter le risque de voir 

les jugements apporter des « solutions inconciliables1809». Le second juge peut alors surseoir à 

statuer, même d’office, voire se dessaisir au profit de la première juridiction saisie, dès lors 

que les trois conditions cumulatives suivantes sont remplies : qu’une partie le demande, que 

son droit national l’y autorise, et bien entendu que la première juridiction saisie soit 

compétente pour connaître des deux demandes. 

Les choses sont donc perfectibles. 

2.  L’émergence d’un Forum shopping en matière d’actions de suite 

Les conséquences de la nullité d’un cartel ou d’un contrat relèvent du droit national. Les 

victimes sont mieux informées des bienfaits de la politique de concurrence que par le passé, 

dès lors la question du dédommagement du préjudice subi devient plus fréquente. En raison 

de l’absence de mécanisme d’actions collectives dans la plupart des États membres, cela ne 

peut que conduire à un risque croissant de Forum shopping. 

Au début des années 2000, la Commission pensait que le Règlement n° 44/2001 relatif à 

la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et 

commerciale s’appliquerait et permettrait d’éviter le forum shopping. Il a mis fin au Forum 

shopping abusif, et en cela il constitue un progrès, mais il n’a pas mis un terme au Forum 

shopping relevant de la stratégie judiciaire traditionnelle. L’expérience montre que le « bon » 

Forum shopping en matière d’actions de suite tend à se développer, pour partie en raison de 

cette absence d’harmonisation en matière d’action en réparation au sein de la Communauté 

Européenne1810. 

Une nouvelle forme de forum shopping a vu le jour en 2007, en Allemagne, lorsque le 

juge allemand a reconnu valable la cession de créances faite par des entreprises victimes de 

                                                 
1809 Au sens de CJCE 6 décembre 1994, Affaire Navire Tatry, Rev.crit.1995.588, note Tichadou. 
1810 Infra Partie II, Titre II, Chapitre II.La difficile importation des outils permettant d’atteindre la sanction 
optimale 
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cartels à une société spécialisée dans les actions en réparation1811. En l’espèce, trente six 

sociétés, toutes victimes du cartel allemand du ciment, ont cédé leurs créances à la société 

belge, CDC Damage Claims SA. Cette dernière arguait d’un préjudice estimé à plus de 110 

millions €. Dans son arrêt, en date du 14 mai 2008, la Cour d’appel de Düsseldorf a reconnu 

recevable l’action en réparation intentée par la société CDC Damage Claims SA contre les 

membres du cartel allemand du ciment condamnés quatre ans plus tôt à 661 millions € 

d’amendes1812. De facto, cela ouvre grand la porte des actions en réparation pour les victimes. 

II. L’assistance technique aux pays en 
développement : Préalable à la coopération 
d’exécution autant qu’alibi 

La propagation rapide du droit de la concurrence dans nombre de pays, dont les pays en 

développement, a créé un besoin pour les nouvelles autorités de concurrence de bénéficier de 

l’expérience des autres, plus expérimentées1813. On parle traditionnellement d’assistance 

technique. 

La plupart des spécialistes utilisent ce terme d’assistance technique, comme un terme 

générique couvrant entre autres la coopération normative. Pour autant, il convient de 

distinguer entre le renforcement des capacités, ou capacity building, qui a évolué depuis les 

années 2000 en « développement des capacités »1814, et l’assistance technique stricto sensu. 

Le renforcement des capacités désigne la mise en œuvre au niveau national, ou régional d’un 

cadre juridique légal et institutionnel afin de promouvoir une politique de concurrence. Il 

s’agit de partir des capacités humaines, institutionnelles existantes, et des besoins qui 

apparaissent sur ce territoire national pour développer des solutions pertinentes, afin de 

consolider la politique de concurrence. Alors que l’assistance technique stricto sensus 

consiste dans le transfert par une autorité de concurrence de son savoir-faire à une autorité 

étrangère. Ces notions sont donc connexes. 

                                                 
1811 Jugement de la Cour régionale de Düsseldorf, 21 février 2007, confirmé par la Cour d’appel de 
Düsseldorf, 14 mai 2008, n° VI-U (Kart) 14/07, commenté par Pauline Le More in R.D.A.I. 2008, n° 5, p. 
670. 
1812 Communiqué Bundeskartellamt, 14 avril 2003, disponible sur son site : www.Bundeskartellamt.de 
1813 JENNY Frédéric, « International Cooperation on Competition: Myth, Reality and Perspective », The 
University of Minesota Law School Conference on Global Antitrust Law and Policy, Minneapolis, 
September 20-21, 2002, pp. 4-5. 
1814 Voir la définition qu’en donne une Note du Secrétariat de la C.N.U.C.E.D., Développement des 
capacités, 27 août 2003, TD/B/50/9, point. 8. 
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Au sens large du terme, l’assistance technique vise toujours les P.E.D. Or ces États 

souvent novices en matière de politique de concurrence souhaitent, pour la plupart, gagner 

rapidement en effectivité d’application. Une aide venue d’autorités de concurrence plus 

anciennes dans cette pratique peut alors être utile. Selon les besoins exprimés par les États, 

cette aide peut consister en une assistance à l’élaboration, ou à l’amélioration de la législation 

relative à la concurrence, ou/et en une assistance au fonctionnement de l’autorité de 

concurrence par une aide à la formation du personnel, et à l’analyse. 

L’assistance technique peut être un outil au service du renforcement de la coopération 

internationale entre les autorités de concurrence. Lorsque l’assistance a bien fonctionné, le 

pays bénéficiaire devient partenaire à part entière. Cela permet de supposer que sur des 

dossiers transnationaux, il pourrait y avoir une coopération d’exécution facilitée par la 

connaissance mutuelle qui résulte des années d’assistance. L’examen de la pratique montre 

que la coopération d’exécution n’existe que lorsqu’il y a convergence d’intérêts et équilibre 

des forces économiques. Le Brésil, la Corée du Sud par leurs échanges avec les autorités 

américaines comme avec la Commission en sont deux exemples. 

A. L’essor des programmes d’assistance technique à 
destination des P.E.D. 

En décembre 1980, l’Assemblée Générale des Nations Unies a adopté une résolution 

intitulée : « Ensemble de principes et de règles équitables convenus au niveau multilatéral 

pour le contrôle des pratiques commerciales restrictives »1815. Sa Section F contient les 

fondements juridiques de l’assistance technique en matière de concurrence à destination des 

P.E.D. Ses paragraphes 6 et 7 incitent à l’établissement de programmes d’assistance 

technique, et de services de conseil et de formation. En 1999, lors de la Conférence sur le 

commerce et la concurrence, organisée par l’O.C.D.E., qui réunissait également des 

représentants de l’O.M.C., de la C.N.U.C.E.D. et des représentants des autorités régionales et 

nationales1816, la nécessité de l’assistance technique a été unanimement reconnue. 

                                                 
1815 Résolution 35/63 du 5 décembre 1980 (TD/RBP/CONF.10/Rev.2). 
1816 O.C.D.E., Relations de l’O.C.D.E. avec les économies et activités d’assistance technique des pays 
membres en 1999-2000, 17 juin 2002, CCNM/GF/COMP(2002)4, §17 , et O.C.D.E., Assistance technique 
dans le domaine du droit et de la politique de la concurrence : point de vue des bénéficiaires concernant leurs 
besoins et le degré d’efficacité des méthodes de fourniture d’assistance employées – implications pour les 
fournisseurs d’assistance », 17 juin 2002 CCNM/GF/COMP(2002)5, §5. 
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1. Une intensification de l’assistance au service du commerce international 

La prise de conscience de la nécessité d’intensifier le soutien institutionnel et pécuniaire 

aux P.E.D. découle de la conscience du rôle essentiel que jouent la politique et le droit de la 

concurrence dans l’instauration d’un développement économique durable. Ce lien 

fondamental entre des capacités fortes de mise en œuvre du droit de la concurrence, la 

pérennité du développement économique, et l’équité du processus sont affichés par la 

C.N.U.C.E.D., dès 2000, dans son rapport sur la quatrième Conférence des Nations Unies 

chargée de revoir tous les aspects de l’« Ensemble de principes et de règles équitables 

convenus au niveau multilatéral pour le contrôle des pratiques commerciales restrictives »1817, 

et repris en 2002.1818 

En 2001, les ministres de l’O.M.C. réunis à Doha ont reconnu cette nécessité de renforcer 

l’assistance technique aux P.E.D1819. Cette réunion ministérielle a joué un rôle de catalyseur. 

a. Ses deux axes 

En pratique, les programmes d’assistance technique reposent sur deux axes. Le premier 

vise à accroître les capacités d’enquêtes et d’analyse de l’autorité de concurrence, comme 

celles des juridictions, ou des autorités sectorielles s’il y a, participant à l’application du droit 

de la concurrence, afin d’atteindre une pleine efficacité dans la mise en œuvre de la politique 

de concurrence. Cela peut passer par des cours, des stages, des propositions de réorganisation 

des structures existantes. Sur le fond, les programmes d’assistance technique promeuvent une 

approche économique. Ils fondent leur analyse des pratiques anticoncurrentielles, 

particulièrement des cartels, sur la recherche de l’efficience économique et assurent la 

garantie de la libre concurrence, c’est-à-dire du processus concurrentiel1820. Cela entre parfois 

en conflit avec la politique industrielle du pays. 

                                                 
1817 Genève, Septembre 2000, Résolution TD/RBP/CONF.5/16 du 9 novembre 2000, §2. 
1818 Communication de la C.N.U.C.E.D., Coopération multilatérale plus étroite dans le domaine de la 
concurrence : la dimension du développement, 15 août 2002, WT/WGTCP/W/197, §1. 
1819 « Nous reconnaissons les besoins des P.E.D. et des pays les moins avancés en ce qui concerne un soutien 
accru pour une assistance technique et un renforcement des capacités dans ce domaine, y compris l’analyse et 
l’élaboration des politiques, de façon qu’ils puissent mieux évaluer les implications d’une coopération 
multilatérale plus étroite pour leurs politiques et objectifs de développement, et le développement humain et 
institutionnel. A cette fin, nous travaillerons en coopération avec les autres organisations 
intergouvernementales pertinentes, y compris la C.N.U.C.E.D., et par les voies régionales et bilatérales 
appropriées, pour fournir une assistance renforcée et dotée de ressources adéquates pour répondre à ces 
besoins ». Voir : § 24 Voir également le § 38 de la Déclaration ministérielle de Doha. 
1820 O.M.C., Les principes fondamentaux de la politique de la concurrence, 7 juin 1999, 20 pages, 
WT/WGTCP/W/127, voir § 15 & s., puis 34 & s. 
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Le deuxième axe vise à consolider la crédibilité de l’autorité de concurrence à l’aide de 

programmes de communication destinés aux pouvoirs publics, au monde de l’entreprise et aux 

consommateurs. 

Tous ces programmes font de la lutte contre les cartels l’élément central du droit de la 

concurrence en raison, d’une part, de la nocivité économique de ces pratiques1821, et d’autre 

part, du prestige politique qui découle du succès de cette lutte pour l’autorité de concurrence, 

et à travers elle, pour le gouvernement. Lorsqu’un cartel est prouvé et qu’une condamnation y 

met fin, les clients bénéficient de la baisse des prix, ce qui constitue la meilleure 

démonstration possible de la pertinence d’une politique de concurrence et de la légitimité de 

l’autorité de concurrence. De plus, si un programme de clémence a été appliqué, l’autorité de 

concurrence peut mettre en exergue que son action efficace ne coûte rien à la communauté 

nationale, alors qu’elle a rapporté de fortes amendes prononcées à l’encontre des autres 

cartellistes. 

b. Promouvoir la culture de concurrence pour permettre l’ouverture des 
marchés 

L’objectif affiché par les pays développés ou organisations internationales qui 

fournissent cette assistance, à savoir principalement les États-Unis, la Communauté 

Européenne, le Canada, le Japon, l’Australie, l’Allemagne, et la France est celui de la 

promotion de la culture de concurrence1822, afin d’assurer un fonctionnement concurrentiel 

des marchés des P.E.D. visés. La lecture des programmes d’assistance et l’étude de leur mise 

en œuvre montre que l’objectif est tout autant d’assurer l’ouverture des marchés pour une 

pleine libéralisation du commerce international. Le renforcement du commerce international 

est la finalité poursuivie, une application effective du droit de la concurrence contribue 

efficacement à assurer l’expansion du commerce international. Tel est bien le sens de la 

Déclaration de l’O.M.C. à Doha1823. Cela a permis bien souvent à des entreprises des pays 

développés d’accéder plus facilement aux marchés des P.E.D., ce qu’affirmait James Griffin, 

                                                 
1821 Supra. 
1822 Sans que celle-ci soit définie. Sur cette question voir, par exemple, Luc-Marie AUGAGNEUR, Existe-t-il 
une culture de la concurrence ?, RRJ 2009-4, pp. 1879-1906. 
1823 « … la coopération technique et le renforcement des capacités sont des éléments centraux de la 
dimension développement du système commercial multilatéral, et nous accueillons avec satisfaction et 
entérinons la Nouvelle stratégie de coopération technique de l’O.M.C. pour le renforcement des capacités, la 
croissance et l’intégration […] ; La fourniture de l’assistance technique par l’O.M.C. sera conçue pour aider 
les P.E.D. et les pays les moins avancés et les pays en transition à faible revenu à s’ajuster aux règles et 
disciplines de l’O.M.C., à mettre en œuvre leurs obligations et à exercer leurs droits en tant que Membres, y 
compris en exploitant les avantages d’un système commercial multilatéral ouvert, fondé sur des règles » § 38. 
Déclaration de Doha 2001. 
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dès 1994, dans un article intitulé le Department of Justice utilise le droit de la concurrence 

pour promouvoir les exportations américaines1824. 

Après les échecs de la conférence ministérielle de l’O.M.C. à Seattle, puis celle de 

Cancun, la crise financière et économique que nous traversons a frappé de plein fouet et plus 

durement encore les P.E.D. que les pays développés. La libéralisation des échanges ne peut à 

elle seule assurer un développement économique durable. Loin d’être une fin en soi, elle n’est 

qu’un outil parmi d’autres. 

2. Les formes de cette assistance : Essai de typologie des programmes 

On distingue traditionnellement trois types de programmes1825. 

a. Les programmes d’aide à large échelle 

Ces programmes sont « larges »1826 en ce qu’ils dépassent largement le droit de la 

concurrence qu’ils englobent, pour s’intéresser à promouvoir, et renforcer le développement 

économique et commercial du P.E.D. destinataire1827. Ils sont généralement d’une durée de 2 

à 6 ans. Certains de ces programmes sont multilatéraux, mais la grande majorité est constituée 

par des programmes bilatéraux. 

1°) Les programmes multilatéraux d’aide à large échelle 

Le programme multilatéral le plus connu est, sans doute, celui créé en octobre 1997, et 

élargi en 2002 dit « Cadre Intégré pour l’Assistance Technique lié au commerce en faveur des 

pays les moins avancés ». Comme son nom l’indique, il vise à répondre aux besoins de 

développement commercial des P.E.D. visés. Performant1828, il est vu comme le seul 

instrument inter-institutions disponible permettant d’intégrer les questions de commerce aux 

                                                 
1824 On se souvient de l’article de J.P. GRIFFIN, « U.S. Justice Department uses antitrust to promote US 
exports », Int’l Bus.Law., 1994, n° 9, p. 399 & s. 
1825 Pour une analyse fouillée voir : KAZZI Habib, pp. 62-71. 
1826 Large-scale aid program. 
1827 Voir à ce propos les Lignes directrices du Comité d’Aide au Développement de l’O.C.D.E. intitulées : 
Renforcer les capacités commerciales au service du développement, disponible sur le site 
www.oecd.org./dac/trade  
1828 En 2005, la C.N.U.C.E.D. en faisait une évaluation très positive : § 40. « En ce qui concerne les 
politiques de la concurrence et de la consommation, plusieurs PMA ont réalisé des progrès du point de vue de 
l’élaboration, l’adoption, la révision et l’application de lois nationales relatives à la concurrence. Il faut 
continuer à les aider à formuler des politiques de la concurrence et de la consommation orientées vers le 
développement, de manière à stimuler leur compétitivité et leur développement. » in Activités En Faveur Des 
Pays Les Moins Avancés à l’Échelle de La C.N.U.C.E.D.: Quatrième Rapport Intérimaire, Rapport du 
secrétariat de la C.N.U.C.E.D., Conseil Du Commerce Et Du Développement, Cinquante-deuxième session, 
TD/B/52/3, 5 août 2005 Genève, 3-14 octobre 2005, p. 18. 
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politiques et stratégies nationales de développement des pays les moins avancés1829. 

Participent à ce programme l’O.M.C., le FMI, le CCI, la C.N.U.C.E.D., le PNUD, la Banque 

mondiale et des donateurs, dont bien-entendu les États-Unis font partie. En 20091830, celui-ci a 

été amélioré. Fut ainsi lançé le « Cadre Intégré Renforcé pour les Pays les Moins Avancés ». 

Il est pleinement effectif depuis avril 2010 grâce à 23 pays donateurs1831. 

On trouve également un Memorandum d’accord signé en avril 2003 entre la 

C.N.U.C.E.D. et l’O.M.C. Il renforce leur partenariat dans le cadre du Programme de travail 

de Doha. On peut aussi citer l’Accord-cadre financier entre l’O.N.U. et la Communauté 

Européenne de mai 2003 qui réorganise et renforce leur coopération. Il comprend les 

programmes d’assistance technique en matière de politique de concurrence. Le principe est 

simple, les projets sont financés par la Communauté Européenne et exécutés par l’O.N.U. à 

travers dix partenaires stratégiques présélectionnés par la Communauté Européenne, dont la 

C.N.U.C.E.D. 

L’O.C.D.E. au travers de son Comité d’Aide au Développement joue un rôle important 

car ce dernier est biensur composé de l’ensemble des pays industrialisés fournisseurs et 

financeurs de l’assistance1832. 

2°) Les programmes bilatéraux d’aide à large échelle 

Concernant les programmes bilatéraux de ce type, les acteurs majeurs sont de loin la 

Communauté Européenne1833 et les États-Unis1834, puis on trouve le Canada, le Japon, le 

Royaume-Uni, l’Australie, l’Allemagne et la France. 

Les États-Unis travaillent à la suppression des barrières commerciales avec nombre de 

P.E.D. sous forme de partenariat, avec un volet de préparation à la participation aux 

négociations commerciales. Leur contribution dans ce cadre en 1990 fut de 369 millions $. 

Elle était de 369 Millions$ en 2003. L’USAID, c’est-à-dire l’US Agency for International 

Development finance environ 75% de l’ensemble de l’assistance technique liée au 

développement économique et commercial. Au plan bilatéral, les États-Unis confient la 

planification des programmes d’assistance technique liés au commerce principalement à 

                                                 
1829 § 41, in Activités En Faveur Des Pays Les Moins Avancés à l’Échelle de La C.N.U.C.E.D.: Quatrième 
Rapport Intérimaire, op.cit., p. 18. 
1830 Sur son site : www.integratedframework.org 
1831 Le fonds d’affectation spécial est doté de 100 millions de US$ en 2010. 
1832 O.C.D.E., Réforme de la règlementation : bilan des examens du droit et de la politique de la concurrence 
dans les pays de l’O.C.D.E., et intérêt de cette expérience pour les P.E.D. », 17 février 2004, 34 p. 
CCNM/GF/COMP(2004). 
1833 Communication op.cit. 
1834 Consulter le site de l’US Trade Capacity Building qui propose une analyse des activités des différentes 
agences américaines en la matière. 
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l’USAID et à d’autres agences gouvernementales. Au niveau régional, lors des négociations 

sur le commerce de la zone de libre-échange des Amériques (ZLEA), les États-Unis y ont 

intégré cette assistance technique. Ils ont fait de même dans le cadre des négociations de 

l’A.P.E.C. Dans ces programmes américains, le Department of Justice et la FTC ont un rôle 

quasi exclusif en matière de politique de concurrence1835. 

Suite à la déclaration de Doha, la France a initié de nouveaux programmes bilatéraux en 

ce domaine. Les objectifs qu’elle fixe à ces programmes visent l’amélioration des capacités de 

négociation et l’insertion des P.E.D. ciblés dans le système commercial international, afin 

d’accroître leurs exportations. La France confie la mise en œuvre de ces programmes à 

l’Agence française de développement qui travaille en coopération avec la Direction des 

relations économiques extérieures et l’Association pour le développement des échanges et des 

technologies économiques et financières, toutes deux attachées au Ministère de l’Économie et 

des Finances, et la Direction générale de la coopération internationale et du développement 

attachée pour sa part au Ministère des Affaires étrangères. Le programme pluriannuel 

d’assistance technique de 2002-2005 donnait la priorité à l’aide à l’Afrique Sub-saharienne, la 

dotation fut de 29,1Millions US$. 

Dans tous ces programmes, les autorités de concurrence ne sont qu’un intervenant parmi 

d’autres. Elles interviennent de façon ciblée et ponctuelle à l’adresse des autorités de 

concurrence locales, lorsqu’elles existent, et des institutions judiciaires et administratives 

parties prenantes dans l’application du droit de la concurrence. 

b. Les programmes d’assistance technique en matière de concurrence et 
les programmes ad hoc 

1°) Les programmes d’assistance technique en matière de concurrence  

Les programmes d’assistance technique en matière de concurrence visent à répondre aux 

besoins spécifiques de l’autorité, ou des autorités de concurrence du pays en développement, 

ou de la région partenaire. Ces programmes sont souvent indépendants de tout programme de 

soutien commercial, ou économique plus global aux pays en développement visés. Leur 

finalité est l’amélioration de la performance des autorités en charge de la concurrence en 

terme de détection, d’enquête, mais aussi d’efficacité des sanctions contre les pratiques 

anticoncurrentielles, et particulièrement des cartels. L’assistance peut prendre la forme de 

séminaires, de conférences sur les concepts économiques usités, et l’analyse économique, sur 

                                                 
1835 Communication des États-Unis, Approches concernant la promotion de la coopération et de la 
communication entre les membres notamment dans le domaine de la coopération technique, pp. 2-3. 
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les modalités d’enquête, de la venue d’un ou de plusieurs conseillers pour une période plus ou 

moins longue. Ces programmes sont principalement financés par les agences 

gouvernementales en charge de la promotion de l’aide au développement des pays en 

développement qui valident ou non les projets de programmes proposés par les autorités de 

concurrence. Une fois l’aval obtenu, l’autorité ou les autorités de concurrence vont gérer ce 

budget en coopération avec la ou les autorités de concurrence bénéficiaires de l’assistance. Le 

fait que le programme soit à l’initiative des autorités de concurrence, et que sa gestion soit 

faite en direct entre les autorités concernées expliquent la forte adéquation aux besoins et la 

grande réactivité et la flexibilité obtenues. 

Les principaux fournisseurs de cette assistance sont les États-Unis, même si leur 

implication dans cette catégorie de programmes est relativement récente puisqu’elle date 

d’après la chute du mur de Berlin, et fut destinée aux PECO, puis aux républiques de 

l’ancienne Union Soviétique. Depuis la fin des années 90, les États-Unis les adressent aux 

pays de l’Amérique centrale, des Caraïbes et de l’Amérique du Sud, mais aussi d’Afrique, 

voire d’Asie. 

Le Japon est également très actif dans cette catégorie d’assistance depuis près de quinze 

ans. Le financement provient de la Japan Fair Trade Commission1836. Dans une moindre 

mesure, l’Australie s’est impliquée dans cette démarche à travers plusieurs programmes. Leur 

financement est principalement assuré par le gouvernement australien via son programme 

d’aide en faveur des P.E.D., ces fonds sont gérés par l’Australian Agency for International 

Development (AUSAID) et l’assistance assurée principalement par la Commission 

australienne de la consommation et de la concurrence1837. 

2°) Les programmes d’assistance technique ad hoc 

Les programmes d’assistance technique ad hoc permettent de répondre rapidement à un 

ou plusieurs besoins ou difficultés exprimés par le pays ou l’autorité destinataire. Cette 

assistance intervient par définition entre autorités qui se connaissent déjà qui ont développé 

des liens. La demande intervient de façon informelle au niveau des responsables des autorités 

de concurrence en cause le plus souvent par téléphone et mail. Le politique n’intervient jamais 

                                                 
1836 Communication intitulée : Expériences du Japon et de l’A.P.E.C. en matière d’assistance technique et de 
renforcement des capacités, 19 juin 2002, WT/WGTCP/W/186. 
1837 Par exemple, les communications de l’Australie de 2000 et 2002 : Activités internationales et 
d’assistance technique en matière de loi sur la concurrence et de politique de la concurrence : expérience de 
l’Australie, 23 mai 2003, WT/WGTCP/W/232,  Communication de l’Australie du 29 mai 2002, 
WT/WGTCP/W/190 ou de l’Australie, Expérience de l’Australie concernant l’aide à l’élaboration d’une 
politique de la concurrence et certains indicateurs des meilleures pratiques, 3 août 2000, 
WT/WGTCP/W/148. 
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directement dans ces demandes. Le caractère ponctuel, et relativement urgent de cette 

assistance explique pourquoi leur financement est majoritairement le fait de l’autorité de 

concurrence qui fournit l’assistance. 

Il semble que le Canada avec son Bureau de la Concurrence, et l’Allemagne à travers la 

Bundeskartellamt soient les plus familiers dans la fourniture de ce type d’assistance. Au 

Canada, c’est le Bureau de la concurrence qui finance ces programmes sur son budget, la 

réponse à la demande dépend donc des ressources disponibles au moment de la demande et 

les échanges se passent de ce fait toujours au Canada. Quant à la Bundeskartellamt, elle 

répond à des demandes plus vastes géographiquement que le Bureau canadien de la 

concurrence. Les demandes émanent de pays africains, comme asiatiques, ou des PECO. 

C’est sur le budget général de la Bundeskartellamt que cette assistance est financée. 

c. Le rôle joué par l’I.C.N. 

Pour les autorités de concurrence des P.E.D., l’I.C.N. offre un véritable soutien en ce 

qu’il est intrinsèquement un lieu d’échange d’informations, de données, d’expérience et de 

débat. En 20021838, un nouveau groupe de travail a été créé en son sein dédié au renforcement 

des capacités et de l’application de la politique de concurrence dans les P.E.D. : le Capacity 

Building and Competition Policy Implementation Working Group. Le premier rapport de ce 

groupe de travail fut présenté, le 16 juin 2003, à la conférence de Merida. Le groupe de travail 

s’était alors proposé d’établir une liste des principaux enjeux et des questions récurrentes qui 

surviennent lors de la mise en œuvre de tout programme de soutien et une liste des moyens les 

plus pertinents pour les pays bénéficiaires. Il préconisait de privilégier les programmes 

d’assistance à long terme de nouvelle génération, c’est-à-dire offrant un soutien technique 

dans la mise en œuvre au quotidien des règles de droit de la concurrence du pays bénéficiaire, 

qui va des procédures d’enquête, à l’analyse, tant économique que juridique, des données et 

des pièces, aux critères présidant au choix des remèdes à apporter, pour finir sur les questions 

liées à la politique de communication. Seuls des programmes à long terme permettent une 

meilleure connaissance de l’environnement, et par là même une plus grande adaptation aux 

besoins du pays bénéficiaire. Il suggérait de favoriser le développement de cadres de travail 

régionaux afin de privilégier la proximité pour une plus grande efficacité, une meilleure 

réactivité et là encore une meilleure compréhension mutuelle. 

                                                 
1838 Conférence annuelle de l’INC à Naples en 2002. 
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B. Les obstacles rencontrés 

Il convient de distinguer les obstacles propres aux pays demandeurs d’assistance, à savoir 

les P.E.D., et de ceux propres aux pays fournisseurs de la-dite assistance. 

1. Du côté des P.E.D. 

Du côté des pays en développement, les obstacles sont souvent dus en grande part à une 

absence de culture de la concurrence ou/et à une suspicion forte nourrie parfois d’a priori  et 

parfois par l’expérience. D’autres obstacles proviennent du cadre légal et institutionnel. 

a. Une culture de la concurrence insuffisante 

L’O.C.D.E. donne une définition de cette culture comme « un soutien politique à 

l’utilisation de la concurrence sur les marchés en tant que moyen par défaut ou ‘normal’ 

d’organiser les activités économiques…1839 ». 

Au début des années 2000, la difficulté unanimement reconnue, et majeure dans nombre 

d’économies en transition et de P.E.D., était l’absence de conscience, tant par le politique que 

par le citoyen consommateur lambda, qu’une politique de concurrence est nécessaire dans une 

économie de marché pour une croissance durable1840. En 2010, l’absence de culture de la 

concurrence au sens où on l’entend communément, c’est-à-dire en reprenant l’acception 

présentée par l’O.C.D.E., n’est plus patente dans certains pays en développement. On peut 

citer l’exemple du Brésil, dont le gouvernement fédéral a lancé une campagne de 

communication visant la lutte contre les cartels à l’échelle du pays ces dernières années et à 

instituer une journée fédérale de la concurrence1841. 

Pour d’autres pays, le problème demeure et pèse. Il convient de distinguer trois niveaux. 

1°) Le manque de ressources financières 

La mise en œuvre de toute politique de concurrence a un coût : coût de fonctionnement 

de l’autorité, coût induit pour les services de police venant parfois en appui, et coût judiciaire. 

Les autorités de concurrence n’ont généralement pas de ressources financières, ni les 

                                                 
1839 In Les défis et obstacles rencontrés par les autorités de la concurrence pour accroître le développement 
économique en promouvant la concurrence, 6 février 2004, CCNM/GF/COMP(2004)3, §2. 
1840 L’analyse de l’I.C.N. in Capacity Building and Technical Assistance, Building credible competition 
authorities in developing and transition economies, June 2003, pp. 24 & s. 
1841 In Brésil : Demande d’accélération de l’adoption du projet de réforme de la loi de concurrence pour faire 
face à la crise économique, in R.D.A.I. 2009-3, pp. 376-377. 
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ressources en temps par employé pour des actions didactiques de communication à destination 

des milieux d’affaires, des médias, et à travers eux des consommateurs citoyens pour 

démontrer l’efficacité économique d’une politique de concurrence active et ses bénéfices pour 

les consommateurs. La légitimité des autorités de concurrence en dépend. C’est elle qui 

protège les autorités de concurrence des pressions politiques et des attaques de certains 

acteurs économiques. Or, si des programmes de formation à destination des autorités 

judiciaires et des agences de régulation sectorielles sont nécessaires, des actions de 

communications visant les entreprises, les milieux académiques et les consommateurs sont 

tout aussi nécessaires1842. 

2°) Les tensions entre autorités de concurrence et autorités judiciaires 

Celles-ci sont fréquentes dans les P.E.D. Les autorités judiciaires sont souvent taxées 

d’incompétentes en matière d’analyse économique par les autorités de concurrence, ce qui, 

pour certains, expliqueraient qu’elles se réfugient dans un contrôle de la légalité tatillon et 

préjudiciable à la politique de concurrence. D’un autre côté, les autorités de concurrence sont 

vues d’un mauvais œil par les juridictions qui estiment qu’elles marchent sur leurs plates 

bandes, en raison du rôle quasi- juridictionnel de ces autorités administratives. D’où la 

nécessité de programmes d’assistance comprenant une action de formation dense à l’adresse 

des magistrats en matière d’économie, pour faciliter la compréhension réciproque. 

3°) Le conflit supposé avec la politique industrielle 

Politiquement, il existe une suspicion forte commune aux P.E.D. et à certains pays 

développés1843. La politique de concurrence nuirait à la politique industrielle et à l’emploi. Or, 

cette première suspicion se trouve souvent corroborée par une fâcheuse expérience vécue dans 

certains PECO, ou dans des anciens pays du bloc soviétique de dérégulation des marchés qui 

conduisent d’aucuns à assimiler politique économique libérale et dérégulation, ce qui rejaillit 

négativement sur la perception de la politique de concurrence. Dans les pays où le niveau de 

pauvreté et de son vilain corollaire qu’est l’illettrisme sévissent pour une majorité de la 

population, les bénéfices d’une politique de concurrence efficace et rigoureuse en terme de 

choix, d’innovation, de prix ne seront pas accessibles ou trop peu à cette frange de la 

population, par contre celle-ci percevra les effets négatifs à court terme de la fin des 

monopoles dictés par cette politique de concurrence et les effets sur les opérateurs 

                                                 
1842 I.C.N., Capacity Buiding… op.cit., p. 37. 
1843 L’expérience de la Communauté Européenne en témoigne. 
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économiques des secteurs ouverts à la concurrence, alors que les acteurs de l’économie 

souterraine, forte dans certains de ces pays, n’en subiront pas les contraintes. De plus, dans 

certains de ces pays, l’adoption d’une politique de concurrence était vendue comme un pré-

requis à l’octroi de fonds internationaux. 

A contrario, d’autres pays comme l’Afrique du Sud ont présenté l’introduction d’une 

politique de concurrence avec une autorité de concurrence forte comme une garantie face aux 

effets pervers du libéralisme et des dérives de certains acteurs économiques. Cela explique, 

avec la qualité de l’action de cette autorité, la légitimité populaire de son action. 

b. Des lacunes juridiques et institutionnelles 

En 2010, très peu de pays demeurent sans législation en matière de droit de la 

concurrence, par contre plusieurs pays en développement ont des législations lacunaires. Là 

encore, il serait faux de croire que cela est le propre des pays en développement. On a vu le 

Japon prévoir un délai de prescription de l’action d’un an en matière de cartels. Il a fallu 

attendre 2009 pour que ce point face enfin l’objet d’une réforme1844. 

Ces lacunes sont de divers ordres, elles tiennent aux procédures d’investigation autant 

qu’aux sanctions pour défaut de coopération lors de l’enquête, à la politique de sanction pour 

violation des règles antitrust, comme aux mesures correctives. Elles résident aussi dans la 

méconnaissance des concepts économiques et la mise en œuvre de ces analyses. L’absence 

d’économistes dans ces autorités est parfois à déplorer. Elle s’explique souvent par le manque 

de moyens. La question est celle des ressources humaines et financières allouées à ces 

autorités dans des États aux ressources limitées. On sait combien diligenter des enquêtes en 

matière de cartels représente un coût élevé. Cela nécessite des moyens en matière de 

traitement des données et le soutien à la fois du juge et des autorités de police. Or l’appareil 

judiciaire n’est pas toujours familier de l’analyse économique, et des enjeux en cause. Cela 

rend plus difficile une application efficace et l’instauration d’une politique de concurrence, le 

traitement des recours pouvant mettre à mal la démarche initiée. 

                                                 
1844 Chronique Japon: Une révision profonde du droit de la concurrence qui sonne le glas de l’immunité des 
entreprises étrangères et améliore le recours à la clémence, RDAI 2010-1, pp.81-82. 
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2. Du côté des fournisseurs 

Qu’il s’agisse des organisations internationales ou des États donateurs, du côté des 

fournisseurs d’assistance plusieurs carences sont à déplorer. Il y a tout d’abord le constat de 

budgets nettement insuffisants. 

En outre, certains ont pensé remédier au manque de ressources humaines en faisant appel 

à des institutions privés pour fournir une partie de cette assistance, cela a soulevé des 

réactions et moult questions relatives aux conflits d’intérêts possibles. Un consensus est 

apparu depuis plusieurs années entre les bénéficiaires et les fournisseurs de cette assistance en 

matière antitrust pour cantonner l’intervention des institutions privées à des interventions 

complémentaires sur les concepts juridiques, et économiques d’ordre général1845. 

Il faut surtout constater les lourdeurs administratives qui conduisent à un manque de 

flexibilité inadapté à ce type d’activité1846. En la matière, depuis dix ans on déplore la rigidité 

du Secrétariat de l’O.M.C. et de son plan annuel qui conduit régulièrement à des refus de 

participation à des activités menées par d’autres organisations multilatérales, voire même par 

des programmes nationaux. 

a. L’insuffisance des fonds affectés 

La faiblesse du niveau de financement est à déplorer tant pour les programmes bilatéraux 

que pour les programmes multilatéraux. 

A l’échelon multilatéral, la demande des États en développement et des économies en 

transition s’est accrue considérablement ? depuis la fin des années 90 ? début des années 

2000. Or les activités d’assistance globale en matière de commerce sont financées pour partie 

par les États donateurs, et pour partie par des organisations internationales qui ne voient pas 

leur budget augmenter. En février 2000, la C.N.U.C.E.D. s’était engagée à « poursuivre et 

intensifier son aide aux pays qui souhaitent renforcer leur cadre réglementaire et institutionnel 

national dans le domaine du droit et de la politique de la concurrence 1847». La C.N.U.C.E.D. 

devait avec le PNUD, la Banque mondiale et d’autres organisations renforcer la capacité des 

                                                 
1845 O.C.D.E., The US Experience in Competition Law Technical Assistance: a Ten Year Prespective,  
Communication de l’Australie du 23 mai 2003; FOX Eleanor & JANOW M.E., A Report on the second 
annual conference of the International Competition Network, p. 7. 
1846 O.C.D.E., Assistance technique dans le domaine du droit et de la politique de la concurrence : Point de 
vue des bénéficiaires concernant leurs besoins et le degré d’efficacité des méthodes de fourniture d’assistance 
employées - implications pour les fournisseurs d’assistance, 17 juin 2002, CCNM/GF/COMP(2002)5, par 
exemple §59. 
1847 §140, Résolution TD/386, 18 février 2000, dite Plan d’action de Bangkok : Pour un dialogue mondial et 
un engagement dynamique. 
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institutions publiques des P.E.D. chargés des questions de concurrence et de la protection du 

consommateur et les aider à former le public et les représentants du secteur privé dans ce 

domaine »1848. Fin 2000 déjà, on pouvait lire dans le « Rapport de la quatrième Conférence 

des Nations Unies chargée de revoir tous les aspects de l’Ensemble de principes et de règles 

équitables convenus au niveau multilatéral pour le contrôle des pratiques commerciales 

restrictives » qu’il était nécessaire d’assurer des ressources financières et humaines de façon à 

la fois plus prévisible et régulière1849 afin de répondre aux besoins des P.E.D. Parallèlement 

l’O.M.C. a créé en 2001 un fonds global d’affectation spécial en faveur du développement 

pour le programme de Doha dont l’objectif est de renforcer la formation du personnel des 

autorités de concurrence des P.E.D. avec l’aide conjointe de la C.N.U.C.E.D., de l’O.C.D.E. 

et la Banque mondiale qui a permis entre autres le recrutement d’experts supplémentaires. 

Dans les faits, le bilan de 2005 est négatif. Un rapport conjoint de l’O.M.C. et de 

l’O.C.D.E. sur l’assistance technique et le renforcement des capacités liés au commerce, 

fondé sur les données de 2005 fournies par 20 des 23 pays du CAD à savoir l’Allemagne, 

l’Australie, l’Autriche, la Belgique, le canada, la Communauté Européenne, le Danemark, 

l’Espagne, les États-Unis, la Finlande, la France, la Grèce, l’Irlande, le Japon, la Nouvelle 

Zélande, les Pays-Bas, le Portugal, le Royaume-Uni, la Suède, et la Suisse et celles fournies 

par 17 organisations multilatérales que sont l’A.P.E.C., le BAsD, BERD, CESAP, CESAO, 

FAO, FMI, BIsD, CCI, O.C.D.E., C.N.U.C.E.D., PNUD, ONUDI, C.E.E./O.N.U., Banque 

mondiale, PMB et O.M.C., ce constat est inquiétant. Pour situer,  les engagements en matière 

d’assistance liée au commerce représentaient en 2005 près de 4,4% des engagements en 

matière d’aide au développement. L’assistance technique liée au commerce était d’environ 

12,5 milliards US$. Or les sommes allouées à l’assistance technique dédiée à l’élaboration de 

lois de  concurrence et de consolidation des institutions en charge de la concurrence ont 

diminué depuis 2001 de façon importante. Alors qu’elles étaient de 41 millions US$ en 2001, 

elles sont passées à 32 millions US$ en 2002, pour atteindre 28 millions US$, en 2003, alors 

que dans le même temps les demandes affluées. 

b. Un défaut de coordination 

Lorsque l’argent fait défaut, qu’il y a des lourdeurs administratives qui nuisent à la 

flexibilité et donc à l’efficacité de ce soutien, il importe d’avoir une coordination optimale 

afin d’éviter des déperditions, et des redondances qui décrédibilisent l’action et gaspillent les 

                                                 
1848 §142 du-dit Plan d’action de Bangkok. 
1849 Genève, 25-29 septembre 2000, Résolution TD/RBP/CONF.5/16 du 9 novembre 2000, §13 et 14. 
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fonds. Or en matière d’assistance antitrust, le degré de coordination entre les programmes 

bilatéraux et ceux multilatéraux est faible. Ce constat a d’abord été le fait de l’O.C.D.E.1850 

dès 2000, puis de l’O.M.C.1851, et de l’I.C.N1852. Le soutien intervient de manière très 

informelle, au coup par coup au regard des ressources disponibles. Comme le fait observer 

Habib Kazzi1853, cela « semble traduire avant tout la mise en avant par de nombreux pays 

développés de leurs intérêts économiques et commerciaux dans le cadre d’une extension de 

leur zone d’influence stratégique ». 

Plusieurs pistes ont été évoquées par les spécialistes pour solutionner ce problème. 

1°) « Réduire le double emploi » ou mutualiser les moyens 

Une solution serait d’instaurer un coordinateur à l’échelon multilatéral. Son rôle serait de 

tenir à jour un calendrier public, les autorités des pays fournisseurs entreraient en contact 

suffisamment en amont pour se répartir les rôles et intervenir aux échelons les plus pertinents, 

et informeraient régulièrement le coordinateur en charge de la gestion du calendrier. Le coût 

de la coordination est modeste, puis que le coordinateur ne perd pas de temps à chercher 

l’information1854. 

Une autre solution serait de mutualiser les moyens humains, pécuniaires et les 

expériences par zone géographique, ou par domaine de la politique de concurrence, entre les 

États et les organisations multilatérales. Cette démarche, pour souhaitable qu’elle est, paraît 

illusoire, les intérêts des fournisseurs étant rarement pleinement convergents. 

2°) Créer une base de donnée ouverte 

Une deuxième piste consiste à instituer et nourrir une base de données, contenant 

l’ensemble des programmes d’assistance présents et futurs ainsi que le bilan d’expérience, la 

liste des experts ayant une expérience nourrie et la mention d’éléments pouvant servir de 

futurs programmes. Le succès d’un tel dispositif dépend de l’implication des pays 

fournisseurs et de la réactivité de l’organe centralisateur et maître de l’ordonnancement de la 

                                                 
1850 In Relations de l’O.C.D.E. avec les économies et activités d’assistance technique des pays membres en 
1999-2000, spéc. § 48 & s. 
1851 Dès 2001, in Déclaration de Doha : « …il faut d’urgence coordonner de manière efficace la fourniture 
d’assistance technique avec les donateurs bilatéraux, au Comité d’aide au développement de l’O.C.D.E. et 
dans les institutions intergouvernementales internationales et régionales pertinentes, dans un cadre de 
politique générale et selon un échéancier cohérents… »  
1852 Capacity building and technical assistance, Building credible competition authorities in developing and 
transition economies, June 2003, Chapter III. 
1853 In Le contrôle des pratiques anticoncurrentielles et des concentrations entre entreprises dans une 
économique mondialisée, Op.cit, p. 85. 
1854 En 2006, le calendrier le plus complet était celui de la C.N.U.C.E.D.. 
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base de données. Un premier pas serait que chaque État fournisseur d’assistance mette ses 

données sur un de ses sites internet, qu’il s’agisse de celui du Ministère du Commerce ou de 

celui de son autorité de concurrence. Il semble que ce soit le secrétariat de l’O.C.D.E. qui ait 

été pressenti pour ce faire. Certains pensent que l’I.C.N. serait idéal pour gérer cette base de 

données, car il rassemble tous les acteurs publics et même privés intervenants, et plus 

particulièrement le Working Group en matière d’assistance et de renforcement des capacités, 

bien entendu pour le seul volet assistance en matière politique de concurrence. Les 

responsables de l’I.C.N. séduits, semblaient en redouter le coût financier1855. 

3°) Instaurer un guichet unique de coordination 

Une dernière piste consisterait à instaurer au niveau international un organe centralisant 

les demandes de soutien exprimées par chaque P.E.D., et de coordonner les activités 

d’assistance dispensées par des États ou organismes internationaux, tout en orientant ces 

programmes d’assistance eu égard aux besoins de chaque P.E.D. demandeur afin d’éviter les 

redondances. Il assurerait enfin un suivi de ces programmes et de leur application. Il serait en 

quelque sorte le médecin référant. Le curseur serait ici mis du côté des pays bénéficiaires qui 

trouveraient avantage dans un système à guichet unique, plus dépolitisé, sans risque 

d’impérialisme. Les pays fournisseurs perdraient le contrôle, devenant de simple financeurs et 

des prestataires de services hyper spécialisés. Pour être légitime, l’instance choisie devrait 

donc réunir en son sein pays destinateurs et pays fournisseurs. Cela laisserait comme 

candidats possibles : la C.N.U.C.E.D. et l’O.M.C. 

c. Une perte de crédibilité 

L’attitude de certains pays développés décrédibilise la volonté revendiquée de ces mêmes 

États de participer au développement économique des P.E.D. On peut citer, hors contexte de 

crise, les subventions européennes dans le cadre de la PAC par exemple, ou les subventions 

américaines à l’agriculture ou à l’acier, ou encore la politique d’exemption des cartels à 

l’exportation1856, parfois même encouragés par une législation ad hoc, comme le Webb-

Pomerene Act de 1936 aux États-Unis, toujours en vigueur qui exempte de la Section 1 du 

                                                 
1855 In: Capacity building and technical assistance, op.cit. p. 64 & s. 
1856 Pour un rappel de leur définition voir ORDOVER J. & GOLDBERG L., Obstacles aux échanges et à la 
concurrence, O.C.D.E., Paris 1993, 133 p., spéc. p. 21 : « accords de coopération entre entreprises qui 
s’efforcent de vendre leurs produits ou leurs services à l’étranger, d’accéder à de nouveaux marchés ou 
d’accroître leurs parts sur les marchés existants. » 
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Sherman Act les accords à l’exportation de produits1857 relatifs à la fixation des prix, des 

quantités ou de partage de marchés géographiques, dès lors que cet accord n’a pas d’effet sur 

le marché intérieur américain ou sur les exportations des autres entreprises américaines. Cette 

exclusion explique pourquoi les cartels à l’exportation américain regroupent toujours 

l’ensemble des acteurs américains du marchés en cause, c’est-à-dire le plus souvent 

l’ensemble des producteurs. Cette loi fut complétée en 1982 par l’Export Trading Company 

Act qui élargi cette exemption aux activités de services et clarifie les conditions d’application. 

En novembre 2008, la Commission de la Concurrence d’Afrique du Sud a fait échec au 

Webb-Pomerene Act en concluant un accord avec l’American Natural Soda Ash Corporation, 

dans lequel l’ANSAC, après avoir reconnu que son accord d’association avait éliminé la 

concurrence sur les prix à l’export1858 entre ses membres et payé plus de 690 000€ d’amende, 

s’était engagée à modifier son règlement interne afin de permettre à ses membres de négocier 

en direct avec les clients sud africains. 

Depuis 1952, le Japon emprunte la même voie de l’exemption1859 pour les ententes à 

l’export regroupant exclusivement des entreprises japonaises, avec obligation pour en 

bénéficier de les notifier près la Commission du commerce loyal (JFTC). Il s’agit bien là d’un 

soutien explicite aux comportements appréciés comme conquérants de ces entreprises 

nationales par ces États. Cela est parfois analysé comme contrebalançant avantageusement les 

ententes nationales des marchés cibles. 

En droit de l’Union Européenne, la Cour de Justice dans l’affaire Suiker Unie1860 a 

constaté que sans l’accord à l’exportation vers les pays tiers portant sur les prix et les 

quantités, les entreprises participantes auraient du vendre plus de sucre sur le marché 

communautaire, ce qui eut intensifié la concurrence sur le marché communautaire, de sorte 

que l’article 101§1 T.F.U.E. était dès lors applicable à ce cartel à l’export. 

Économiquement parlant, il est à déplorer que, la plupart du temps, ces cartels à l’export 

conduisent dans les faits à un transfert du bien-être du pays importateur vers le pays 

exportateur d’où la suspicion légitime à l’égard de ces États de la part des pays en 

développement, lorsque les États-Unis ou le Japon, acteurs majeurs des programmes 

d’assistance proposent leur soutien. La politique de subventions de la Communauté 

Européenne conduit au même scepticisme de la part de certains P.E.D. quant à la volonté de 

                                                 
1857 Les services sont expressément exclus de l’exemption. 
1858 Hors Canada. Voir: Chronique Afrique du Sud : Fermeté face aux cartels et Mise en échec du Webb-
Pomerene Act américain, R.D.A.I. 2009 n° 3, pp. 377-378. 
1859 Article 33 Export and Import Trading Law, n° 299. 
1860 Aff. Suiker Unie et autres, CJCE 16 décembre 1975, aff. jtes 40-48, 50, 54-56, 111, 113 et 114/73, R.E.C. 
p. 1975, p. 1663. 
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promouvoir un développement durable des pays en développement, et de voir ceux-ci devenir 

à même de sanctionner les multinationales issues des pays industrialisés. 

 

Titre II. L’importation substantielle des 
outils du modèle 

 

« Ce sont les nations ou ensembles nationaux qui constituent les plus grands marchés 

de leurs temps qui créent les lois communes auxquelles adhèrent toutes les autres, 

qu’elles le veuillent ou non. » 

Lester THUROW, traduit par François SOUTY1861 

 

Il a été donné de voir les caractéristiques du modèle américain en matière de lutte contre 

les cartels internationaux,  et comment le Private enforcement est conçu pour venir en soutien 

du Public enforcement1862. Les études empiriques menées par des économistes montrent que 

le Private enforcement aux Etats-Unis, en s’aditionnant au Public enforcement permet 

d’atteindre la sanction optimale et, par là même, il donne à la politique de sanction américaine 

un plein effet dissuasif.  

Il convient de garder présent à l’esprit qu’il s’agit d’un modèle qui repose sur un système 

de nature judiciaire, et qui relève du droit pénal. Or on observe depuis plus de dix ans un 

mouvement d’importation des outils du Public enforcement américain, alors même que les 

études souvent empiriques des économistes ont montré les atouts et les limites de l’outil phare 

de ce Public enforcement qu’est la politique de clémence américaine.  Ces outils tendent à une 

forte contractualisation des procédures orchestrées par les autorités de concurrence. Ce 

phénomène d’importation pro-active est très net dans l’Union européenne (Chapitre I. Une 

contractualisation du Public enforcement). 

Cette importation pro-active observée dans l’Union européenne, et au-delà, ne va pas 

jusqu’à adopter la sanction optimale. Si le durcissement de la politique de sanction via le 

Public enforcement est quasi universelle, il ne va pas toujours jusqu’à introduire la 
                                                 

1861 Lester THUROW, in Head to Head, the coming battle among Japan, Europe and America, BOSTON, 
1992, 336 p., cité et traduit par François SOUTY in Les évolutions politiques dans l’application du droit 
antitrust par l’administration de G.W.Bush (2001-2005), Revue des droits de la concurrence n° 4-2005, p. 32. 
1862 Voir Partie I, Titre II, Chapitre II. La dynamique du modèle américain. 
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responsabilité des managers. En outre, rares sont les Etats mettant en place les instruments 

procéduraux permettant aux victimes simples consommateurs d’obtenir réparation effective 

de leur préjudice, voire une prime à l’action judiciaire via des dommages et intérêts punitifs. 

Cela peut paraître assez paradoxal (Chapitre II. La difficile importation des outils permettant 

d’atteindre la sanction optimale). 
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Chapitre I. Une contractualisation du Public 
enforcement  

Le modèle référentiel américain en matière de lutte contre les pratiques 

anticoncurrentielles, et particulièrement en matière de lutte contre les hard core cartels 

internationaux, est fondé sur la volonté de dissuader. Cette recherche de dissuasion repose sur 

deux piliers, celui d’une grande sévérité dans la transparence de l’action de répression, et 

celui de l’incitation à la coopération, via l’invention des programmes de clémence1863, et dans 

un second temps, de l’usage du système, quant à lui classique, du plea bargaining avec les 

consent decrees, auxquels on a vu s’adjoindre une incitation à l’auto-contrôle avec les 

compliance programs. 

En France, la loi NRE n’a pas fait autre chose lorsqu’elle a introduit le programme de 

clémence français, et la procédure de non-contestation des griefs1864, concomittant au 

relèvement du plafond de l’amende. De plus, comme la réalité de la menace constitue la 

meilleure incitation à utiliser la procédure de clémence, le réalisme a conduit le Conseil de la 

concurrence, et depuis, l’Autorité de la concurrence, à commander des études économiques 

sectorielles afin de débusquer les cartels et procéder à des saisines d’offices si besoin était, 

tout en vantant les mérites de la procédure de clémence1865. 

Ces deux nouveaux instruments que sont la clémence, et la transaction ont changé les 

relations que le Conseil de la concurrence, devenu maintenant Autorité de la concurrence, 

entretenait avec les entreprises. A l’habituel contrôle, avec pouvoirs d’injonction, et de 

sanction, s’ajoute une approche privilégiant la coopération, et la négociation1866. 

Nous verrons donc dans une Section I. L’importation des procédures négociées.  

 

Des économistes se sont penchés sur la réalité du succès de la politique de clémence 

américaine et, après l’avoir évalué, ils ont proposé des amendements, dont la suppression de 

l’obligation de réparation à la charge de l’entreprise délatrice contrevenante, et l’introduction 

d’une récompense positive1867, certains voulant l’attribuer à l’entreprise délatrice, d’autres à la 

                                                 
1863 Comme le soulignait déjà Eric David in Thèse de doctorat, op.cit. pp. 858-889. 
1864 Voir infra. 
1865 Conférence de presse du 9 juillet 2007 - Présentation du rapport annuel 2006, « 2006, une année 
charnière », Bruno Lasserre, Président du Conseil de la concurrence, p. 12. 
1866 Bruno LASSERRE, in La politique des engagements en matière de pratiques anticoncurrentielles : 
premiers pas et premier bilan en France, speech donné lors de la 32d Conference on International Antititrust 
Law and Policy, Fordham University, 22d & 23rd September 2005, p. 5. 
1867 Voir Infra. 
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personne physique auteur de la délation pour un plus grand bien-être social1868. Certaines de 

ces suggestions sont testées, dans une forme plus ou moins fidèle, depuis plus d’un an en 

Corée et au Royaume-Uni. ( Section II. La clémence, complément d’un Public enforcement 

fort) 

Section I. L’importation des procédures négociées 

Les procédures négociées sont des procédures qui valorisent, et incitent à la coopération 

entre les entreprises membres des cartels, et les autorités de concurrence. Elles sont de deux 

types, à savoir alternatives aux sanctions, ou accessoires aux sanctions. La procédure 

d’engagements du droit de l’Union européenne et du droit français sont alternatives aux 

sanctions, mais elles ne jouent pas en matière d’ententes injustifiables1869. Les procédures de 

clémence lorsqu’elles octroient une immunité, sont également des procédures alternatives aux 

sanctions. Par contre, elles sont accessoires aux sanctions lorsqu’elles conduisent à une simple 

réduction de l’amende. Telle est également la nature de la procédure de transaction qui 

conduit aussi à une réduction d’amende. 

Les politiques de clémence, à l’instar des autres procédures s’inscrivent dans le cadre 

général d’un renforcement universel de la lutte contre les ententes horizontales injustifiables. 

I. L’importation de la clémence 

La politique de clémence américaine est devenue un système hautement performant en ce 

qu’il pemet l’obtention de preuves détenues à l’étranger. Il a fait école à travers le monde. La 

politique de clémence européenne s’en est fortement inspirée, d’aucuns diraient même qu’elle 

est « directement importé[e] du patrimoine juridique nord-américain »1870, tout en s’en 

différenciant, d’en la mesure où le droit de l’Union Européenne n’est pas de même nature que 

le droit antitrust américain. 

Cette importation existe bien au-delà de l’Union européenne, et de ses États membres, 

comme au Brésil, où le CADE n’hésite pas à en faire la publicité auprès des multinationales 

par courrier, ou directement auprès des managers par des actions de communication dans les 

                                                 
1868 Au sens économique du terme. Voir Infra. 
1869 Voir Infra. 
1870 Lire François SOUTY, Les évolutions politiques dans l’application du droit antitrust par l’administration 
de G.W.Bush (2001-2005), Revue des droits de la concurrence n° 4-2005, p. 29. 
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aéroports, ou de l’ensemble de la population par des annonces à la TV1871. Cet exemple de 

plan de communication a d’ailleurs été suivi pour partie par la Pologne cette année. 

Au nord du continent américain, même le Canada, pays très proche du droit américain 

antitrust a réformé son droit et sa procédure de clémence pour la rendre plus incitative à la 

coopération1872. 

En Asie, on peut citer l’exemple du Japon. La réforme de 20051873 a augmenté les 

pouvoirs d’enquête de la JFTC au pénal, en durcissant la politique de sanction à l’égard des 

entreprises comme des managers directement impliqués, et a introduit concommitament un 

programme de clémence avec système de marqueur. En juillet 2009 de nouveaux 

amendements ont élargi cette procédure de clémence aux personnes physiques, managers 

actuels ou passés1874 ainsi qu’à un plus grand nombre d’entreprises. A Taïwan, le nouveau 

président de l’autorité de concurrence (la FTC), Wu Shiow-Ming1875, a promis d’introduire 

rapidement un programme de clémence. 

Plus proche de nous, et à mi-chemin entre ces deux régions du monde, la Turquie, et son 

Bureau de la Concurrence disposent, depuis 20081876, d’un programme de clémence efficient. 

L’article 16§61877 de la loi sur la Protection de la Concurrence turque, telle qu’amendée, 

introduit l’immunité pour coopération1878. 

                                                 
1871 Chronique, Brésil : Demande d’accélération de l’adoption du projet de réforme de la loi de concurrence 
pour faire face à la crise économique, R.D.A.I. 2009 n° 3, pp. 376-377. Op.cit. 
1872 Après avoir lancé une consultation sur son projet au printemps 2008, le Bureau canadien de la 
concurrence l’a adopté. Voir Chronique RDAI précitée. 
1873 Loi n° 35 de 2005, promulguée le 27 avril 2005, entrée en vigueur le 4 janvier 2006. 
1874 Réforme du 29 juillet 2009, David VASCOTT, Japan overhauls competition law, GCR, News, June 3, 
2009, et Chronique : Japon : une révision profonde du droit de la concurrence, R.D.A.I. 2010-1, pp. 81-82. 
1875 Discours du 7 février 2010, disponible sur le site de la F.T.C. taïwanaise. 
1876 Les articles 472 et 473 de la loi nouvelle n° 5728, entrée en vigueur le 8 février 2008 amendent les 
articles 16 et 17 de la loi 4054 sur la Protection de la Concurrence, Le Bureau de la concurrence turque s’était 
vu confié le soin d’en dessiner les modalités en vertu de l’article 16§7 : “Factors considered in the 
determination of the administrative fines to be levied pursuant to this article, conditions for immunity or 
reduction in the case of cooperation, as well as procedures and principles of cooperation shall be set by 
regulations to be issued by the Board.”, ce qu’il fit. Voir le site : http://www.rekabet.gov.tr/esayfa.html, 
1877 “Undertakings or associations of undertakings or their executives and employees which actively 
cooperate with the Authority for uncovering the violation of the Actmay be held immune from the fines 
specified under paragraphs three and four, or be granted reductions on the fines to be levied pursuant to these 
paragraphs, taking into account the nature, effectiveness and timing of the cooperation and with the reasoning 
thereof clearly presented”. 
1878 Turquie : La réforme de la loi sur la protection de la concurrence : L’introduction d’un programme de 
clémence & un durcissement de la politique de sanction, R.D.A.I. 2008 n° 4, p. 541. 
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A. Le succès de l’importation dans l’Union européenne 

La Commission a pris conscience de la faiblesse de ses outils d’enquête, et du coût que 

cela représentait au regard des résultats obtenus pour la communauté. Pour obtenir des 

informations à l’étranger1879, et a fortiori des preuves, ses pouvoirs sont limités. Elle n’a pas 

de pouvoir de perquisition en dehors du territoire de l’Union1880, juste la possibilité de 

procéder à des demandes de renseignements, sachant que l’entreprise destinataire n’est pas 

obligée d’y répondre. Avant l’introduction de la clémence, la Commission n’est parvenue à 

poursuivre, et à condamner des entreprises étrangères, que lorsqu’il y avait une filiale sur le 

territoire de l’Union. Ce constat est valable sur le territoire des États membres. En France, en 

2001, le Conseil de la concurrence constatait que : « Le simple fait qu’une entreprise mise en 

cause devant le Conseil de la concurrence ait son siège à l’étranger pose des problèmes de 

procédure dont presque aucun n’est actuellement clairement résolu par la jurisprudence […]. 

Si les pratiques ont eu lieu à l’étranger, ou si les éléments de preuve y sont rassemblés, les 

difficultés sont encore plus sérieuses.1881 ». 

La procédure de clémence de l’Union européenne permet de poursuivre, et condamner 

des cartels qui jusque dans les années 90 étaient à l’abri des poursuites. Cet apport est 

incontestable, et incontesté1882. Les preuves documentaires directes sont fournies 

volontairement aux autorités de concurrence par les auteurs des cartels. Ainsi, le cartel de la 

Lysine a été poursuivi et sanctionné par la Commission, alors que les entreprises auteurs de 

cette infraction à l’article 101 T.F.U.E. étaient localisées en dehors du territoire de l’Union, 

grâce à la dénonciation faite par une entreprise membre du cartel de nationalité japonaise. Il 

en fut de même dans l’affaire dite des Graphites spéciaux1883, et dans l’affaire des 

Exhausteurs de goût, où une entreprise japonaise dénonça les autres membres du cartel, dont 

la société japonaise Ajinomoto, ainsi que les sociétés sud coréennes Cheil Jeidang, et Daesang 

pour fixation de prix sur le marché des nucléotides, sur une période de dix ans1884. 

Une conséquence immédiate découle de ce premier constat, à l’instar de ce qui se passe 

aux États-Unis. Les entreprises condamnées, suite à ces demandes de clémence, ne contestent 

                                                 
1879 KERSE Christopher S., EC Antitrust Procedure, p. 344, et voir I.C.P.A.C. Report, Op.cit., p. 189. 
1880 Décision de la Commission 25 juin 1975, CVS, JO 1976 L 192/27. 
1881 Conseil de la Concurrence, Rapport d’activité pour 2001, p. 109 & s. 
1882 KIRIAZIS Georgios, Jurisdiction and Cooperation Issues in the Investigation of International Cartels”, 
Op.cit., p. 7. 
1883 Décision du 17 décembre 2002, op.cit. 
1884 1988-1998. 
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plus les faits en appel1885. Les motifs d’appel à l’encontre des décisions de la Commission 

devant le Tribunal, ont changé. Il ne s’agit plus de contester l’établissement de la preuve par 

la Commission, mais le montant de l’amende prononcée par cette dernière, c’est-à-dire le 

mode de calcul de l’amende. Ce changement apparaît, dès la fin 1998, avec la première 

application du programme de clémence de 1996 dans l’affaire Extra d’alliage1886. Cette 

tendance s’affirme avec les programmes de 2002 et de 2006. Les entreprises se mettent à 

contester l’application faite par la Commission des lignes directrices sur le calcul de 

l’amende. Elles sont généralement accueillies en leur demande par le T.P.I.C.E.1887. L’arrêt de 

la C.J.C.E.1888, dans le cartel de la Méthionine qui clôture six ans de contestation de la 

décision de la Commission1889par la société Evonik Degussa GmbH, en est une bonne 

illustration. 

La contestation des faits devenue exceptionnelle n’advient que dans les rares décisions 

où la Commission a poursuivi sans l’aide de demandeurs de clémence. Sans cette coopération 

des entreprises coupables, la Commission redevient faible dans l’administration de la preuve. 

Tel fur le cas dans l’affaire des Banques allemandes1890. Les appelants contestèrent devant le 

T.P.I.C.E. les faits fondant la décision. 

1. Les premiers temps de la politique de clémence de l’Union européenne 

En 19961891, au nom de l’intérêt général1892, la Commission s’est dotée de son premier 

programme de clémence ad hoc. On y trouve plusieurs conditions du dispositif américain de 

1993. 

                                                 
1885 Avant l’introduction du premier programme de clémence en 1996, il y avait une contestation des faits 
établis par la Commission. Tel fut le cas dans l’affaire du cartel du ciment Affaire T-25/95 & s, T.P.I.C.E. 15 
mars 2000, Rec.P.II-491, confirmé par Affaire C-204/00 & s. 
1886 Op.cit. 
1887 Exemples : Affaire des Conduites précalorifugées, affaire Tubes d’acier sans soudure, affaire Extra 
d’alliage, affaire des Eletrodes de graphite (Graphites spéciaux). 
1888 Affaire C.266/06, 22 mai 2008. 
1889 Décision du 2 juillet 2002, op.cit., suivie du jugement du T.P.I.C.E. du 5 avril 2006. 
1890 Affaires jointes T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP et T-61/02 OP, Dresdner Bank AG, 
Bayerische Hypo-und Vereinsbank AG, DVB Bank AG, Commerzbank AG c./ Commission, T.P.I.C.E. 27 
septembre 2006. 
1891 Communication de la Commission concernant la non-imposition d’amendes ou la réduction de leur 
montant dans les affaires portant sur des ententes, du 10 juillet 1996, J.O.C.E.-C 207/4, 18 juillet 1996. 
1892 « La Commission est consciente du fait que certaines entreprises participant à des ententes pourraient 
souhaiter mettre fin à leur participation et l’informer de l’existence de l’entente, mais qu’elles en sont 
dissuadées par les amendes élevées qu’elles risquent de se voir infliger. » « La Commission sait que certaines 
entreprises participant à ce type d’ententes illégales souhaitent mettre fin à leur participation et l’informer de 
l’existence de ces ententes mais qu’elles en sont dissuadées par les amendes élevées qu’elles risquent de se 
voir infligées. » in Points 2 & 3 de la Communication Précitée. La formulation sera quasi identique dans le 
programme de clémence tel que réformé en 2002. Voir Communication de la Commission sur l’immunité 
d’amendes et la réduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, J.O.C.E. C45/3, 
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a. L’inspiration américaine du programme de clémence de 1996 

Pour bénéficier de l’immunité deux situations sont retenues. La première1893 est celle où 

l’entreprise dénonce la première l’entente secrète à la Commission, avant que celle-ci ait 

procédé à une vérification sur décision auprès des entreprises parties à l’entente, et sans que 

celle-ci ne dispose déjà d’informations suffisantes pour prouver l’existence de l’entente 

dénoncée. Dans la seconde hypothèse1894, la Commission a déjà procédé à une vérification, 

sans qu’elle ne dispose de preuves permettant de prouver la violation de l’article 101 T.F.U.E. 

On trouve les conditions du droit américain : être la première, fournir l’ensemble des éléments 

probatoires dont l’entreprise dispose, ainsi qu’une coopération « permanente et totale tout au 

long de l’enquête1895 ». La formulation du Department of Justice diffère très peu : « une 

coopération sincère et complète, tout au long de l’enquête ». La communication de la 

Commission de 1996 insiste un peu plus sur la bonne foi, en parlant de sincérité. 

Contrairement à la politique de clémence américaine, plus pragmatique, qui prévoit1896 la 

possibilité pour le Department of Justice de demander à l’entreprise de continuer à participer 

à l’entente pour mieux accumuler des preuves, le programme de l’Union européenne de 1996 

impose au demandeur de clémence l’obligation de mettre simultanément fin 1897 à sa 

participation, En outre, la dénonciation doit être le fait de la société et non d’un employé isolé 

à titre individuel1898, l’Article 101 T.F.U.E. ne sanctionnant que l’entité économique1899. 

Dans le programme de l’Union européenne de 1996, comme en droit américain, 

l’entreprise doit habiliter une personne à la représenter pour procéder la dénonciation1900 

Enfin, la condition morale sine qua non est qu’il ne faut pas que l’entreprise demanderesse de 
                                                                                                                                                         

19.2.2002. Au Point 4 de la Communication Op.cit, on peut lire que « La Commission estime qu’il est de 
l’intérêt de la Communauté de faire bénéficier d’un traitement favorable les entreprises qui coopèrent avec 
elle (...). Le bénéfice que tirent les consommateurs et les citoyens, de l’assurance de voir ses pratiques 
révélées et interdites, est plus important que l’intérêt qu’il peut y avoir à sanctionner pécuniairement des 
entreprises qui, en coopérant avec la Commission, lui permettent de découvrir et sanctionner une entente ou 
qui l’aident dans cette tâche. ». A ces explications sur ses motivations, il faut ajouter le propos de Karel Van 
MIERT déclarant que la priorité est donnée à la traque des ententes injustifiables. 
1893 Paragraphe B. Non-imposition  d’amende ou réduction très importante de son montant, in 
Communication de la Commission concernant la non-imposition d’amendes ou la réduction de leur montant 
dans les affaires portant sur des ententes, J.O.C.E.-C 207/4, 18 juillet 1996. 
1894 Paragraphe C. Réduction importante du montant de l’amende, in Communication de la Commission 
concernant la non-imposition d’amendes ou la réduction de leur montant dans les affaires portant sur des 
ententes, J.O.C.E.-C 207/4, 18 juillet 1996. 
1895 Paragraphe B, f) de la Communication op.cit.  
1896 Voir Supra. 
1897 « au plus tard au moment ou elle dénonce l’entente », Paragraphe B, c) de la Communication op.cit. 
1898 Paragraphe E. 1. Procédure, in Communication de la Commission concernant la non-imposition 
d’amendes ou la réduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, J.O.C.E.-C 207/4, 18 
juillet 1996, Précitée. 
1899 D’où cette différence d’avec le droit antitrust américain et son programme de clémence à destination des 
personnes physiques de 1993. Voir Supra. Section I. 
1900 Ibid. 
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clémence ait « contraint une autre entreprise à participer à l’entente ni eu un rôle d’initiation 

ou un rôle déterminant dans l’activité illicite1901 ». Le programme américain dispose que la 

société n’ait pas contraint une autre entreprise à prendre part au cartel et qu’elle n’en soit pas 

clairement le leader, ou à l’initiative de celui-ci, sachant que s’il y a plusieurs leaders, le 

Department of Justice estime que le premier dénonçant est éligible à l’amnistie1902. 

L’exigence américaine du paragraphe A qui veut que l’autorité n’ait commencé aucune 

enquête n’apparaissait pas. Mais cela n’est pas significatif, car la condition de l’Union 

européenne qui était moins stricte, correspond à l’amnistie du Paragraphe B du programme 

américain. 

Par contre, en matière de conditions d’éligibilité, des différences substantielles existent. 

L’exigence majeure américaine, de nature éthique, qu’est l’obligation d’indemnisation 

n’existe pas dans le dispositif communautaire de 1996. On perçoit dès lors, dans ce premier 

programme de clémence européen, la différence majeure qui existe entre la politique 

américaine de lutte contre les cartels, et au-delà dans l’esprit même qui habite la politique 

Antitrust américaine, et la politique de concurrence en Europe. 

Concernant la procédure, au regard du modèle américain, le dispositif communautaire de 

1996 ne prévoit ni marqueur1903, ni immunité conditionnelle1904, ni réduction d’amende 

conditionnelle1905. La décision d’octroyer l’immunité, ou la réduction d’amende intervient in 

fine de la procédure, dans la décision finale sur le fond1906, c’est-à-dire une fois que la 

satisfaction des conditions, dont celle de « coopération permanente, et totale tout au long de 

l’enquête » ait pu être observée. Si à l’issue de la procédure, toutes les conditions ne sont pas 

remplies pour l’exonération totale d’amende demandée, ou la « réduction importante » de 75 à 

50%, il est loisible à la Commission d’accorder une « réduction significative du montant de 

l’amende »1907, si les conditions étaient remplies, sans que l’entreprise n’ait eu à en faire la 

demande. 

                                                 
1901 Paragraphe B. e) de la Communication de la Commission concernant la non-imposition d’amendes ou la 
réduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, J.O.C.E.-C 207/4, 18 juillet 1996, Op.cit.  
1902 Voir Supra. 
1903 Paragraphe E. 2. Procédure, in Communication de la Commission concernant la non-imposition 
d’amendes ou la réduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, J.O.C.E.-C 207/4, 18 
juillet 1996, Précitée. 
1904 Ibid. 
1905 Ibid. 
1906 Paragraphe E. 2. Procédure, in Communication de la Commission concernant la non-imposition 
d’amendes ou la réduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, J.O.C.E.-C 207/4, 18 
juillet 1996, Op.cit. 
1907 C’est-à-dire hypothèse trois. 
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Autre différence d’avec le modèle américain, le programme de clémence de 1996 ne 

prévoit pas de garantie d’anonymat au bénéficiaire de la clémence. Dans le corps même de la 

décision finale sont publiés l’identité des entreprises délatrices bénéficiaires de la clémence et 

leur rôle exact dans la violation1908 de l’article 101 T.F.U.E. 

 

Cette nouveauté procédurale de 1996, que fut la clémence, généra des propos très hostiles 

de la part des praticiens, car la Commission allait plus loin que la pratique constante que l’on 

connaissait au T.P.I.C.E., et à la Cour et qui consistait, ce qui est toujours vrai, à tenir compte 

dans la fixation du montant de l’amende du degré de coopération de l’entreprise lors de 

l’enquête, et de sa bonne ou de sa mauvaise foi. La Commission affirma1909 que cela servait 

l’intérêt général communautaire en bénéficiant aux entreprises victimes des pressions 

économiques illégales, et que l’éthique était prise en compte car seule l’entreprise n’ayant pas 

joué un rôle prédominant bénéficiait d’une réduction allant de 50 % à l’amnistie. Du point de 

vue éthique, on pouvait néanmoins s’émouvoir qu’une entreprise proactive ou instigatrice de 

la pratique concertée incriminée puisse bénéficier d’une réduction pouvant atteindre 50 %, et 

plus encore qu’une entreprise récidiviste bénéficie de l’immunité. 

b. Un bilan encourageant, preuve du rôle d’incitation à la coopération 

Après cinq ans d’expérience1910, la Commission avait prévu de réformer la 

Communication de 1996 en vue de l’améliorer pour répondre au défit constant que constitue 

la lutte contre les ententes injustifiables. De même, la Communication de février 2002 qui la 

réforma, disposait1911 que la Commission examinerait, s’il y avait lieu, de la modifier, dès 

qu’elle aurait une expérience suffisante1912.  

                                                 
1908 Paragraphe E. 4. Procédure, in Communication de la Commission concernant la non-imposition 
d’amendes ou la réduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, J.O.C.E.-C 207/4, 18 
juillet 1996, Op.cit. 
1909 Forte de l'arrêt Tréfileurope Sales Aff.T 141/89, 6-4-1995, Rec.II, p. 791. 
1910 Cela est rappelé par le Point 5 de la Communication de la Commission sur l’immunité d’amendes et la 
réduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, J.O.C.E.C.45, 19.2.2002. 
1911 En son Point 28. 
1912 Communication de la Commission sur l’immunité d’amendes et la réduction de leur montant dans les 
affaires portant sur des ententes, J.O.C.E..C.45, 19.2.2002, pp. 3-5. 
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1°) Les chiffres 

A l’heure du bilan1913, début 20021914, plus de 80 sociétés avaient introduit une demande 

de clémence1915. Le programme de clémence de 1996 fut appliqué pour la première fois en 

1998, dans l’affaire Extra Alliage1916. 

De 1969, date de la première décision condamnant un cartel1917, à 2003, 47 décisions de 

condamnation de cartels furent prononcées, soit une moyenne de deux par an1918. On 

comptabilisa près de 80 décisions de condamnation de cartels1919, la clémence fut accordée 

dans 16 affaires1920. Les réductions d’amendes allaient de l’immunité à 10 % de réduction1921. 

 

En 1998, au total, quatre condamnations furent prononcées par la Commission, dans les 

affaires Extra Alliage, British Sugar plc1922, Conduites précalorifugées1923, et Transbordeurs 

grecs1924. En 1999, deux décisions furent prononcées en matière de cartels, dans l’affaire des 

Tubes d’acier sans soudure1925, et l’affaire FEG et TU1926. En 2000, on comptabilisa trois 

décisions, avec les affaires FETTCSA1927, cartel de la Lysine dite des Acides aminés1928, et 

                                                 
1913 Un premier bilan fut publié par l’O.C.D.E. portant sur la période 1996-2000. Sur cette période, ce 
programme de clémence a permis d’examiner une douzaine d’affaires avec demande de clémence. Voir 
« Programmes de clémence pour lutter contre les ententes injustifiables », Revue de l’O.C.D.E. sur le Droit et 
la Politique de la Concurrence, 2001, vol.3/n° 2, p. 8. 
1914 MEMO/02/23, Bruxelles 13/02/2002. 
1915 Trois sociétés bénéficièrent de l’immunité sur son fondement. Il s’agissait de Rhône-Poulenc dans deux 
des trois ententes illicites sur les vitamines (IP/01/1625 du 21 novembre 2001 et voir la Décision Op.cit.) de 
la société Brasserie de Luxembourg, filiale de Interbrew, dans l’affaire des Brasseurs luxembourgeois 
(IP/01/1740, du 5 décembre 2001. Voir Décision de la Commission op.cit.), et de la société Sappi, dans 
l’affaire du Papier Autocopiant (IP/01/1892, du 20 décembre 2001. Voir Décision de la Commission op.cit.). 
Une seule société bénéficia d’une réduction de 90 %, la société Cerestar dans l’affaire de l’Acide citrique 
(IP/01/1743 du 5 décembre 2001. Voir Décision de la Commission op.cit.) et une autre, d’une réduction de 
80 %, la société Fujisawa, dans l’affaire du Gluconate de sodium (IP/01/1355 du 2 octobre 2001. Voir 
Décision de la Commission op.cit.). Dans ces deux cas, ces sociétés ne débutèrent leur coopération qu’après 
avoir reçu des demandes d’information de la part de la Commission. Les autres réductions d’amendes eurent 
cours dans les affaires Extra d’alliage, British Sugar, Conduite précalorifugées, Transbordeurs grecs, Tubes 
d’acier sans soudure, FETTCSA, Lysine, Electrodes de graphite, SAS-Maersk Air, Brasseurs belges, 
Phosphate de zinc. 
1916 Décision Commission 21 janvier 1998, Affaire IV/35.814, J.O.C.E.L.100 du 1er avril 1998. 
1917 Affaire de la Quinine, Décision 69/240, JO 1969 L 192, p. 5. 
1918 Olivier GUERSENT in The fight against secret horizontal agreement in the EC Competition Policy, 
Op.cit. 
1919 Olivier GUERSENT, chef de Cabinet à la DG Concurrence in The fight against secret horizontal 
agreement in the EC Competition Policy, Fordham Corporate Law Institute 2003, B. Hawk, ed. 2004, 
Chapter 4. 
1920 Ces affaires totalisèrent un montant d’amendes de 2 240 millions d’euros. 
1921 En mars 2006, la Commission comptabilisait 25 décisions sur la base du programme de clémence de 
1996. Philip LÖWE, La lutte contre les cartels et la politique de clémence, Concurrences n° 3-2006, p. 4. 
1922 Décision de la Commission du 14 octobre 1998, Affaire IV/F-3/33.708, J.O.C.E. L 76, 22 mars 1999. 
1923 Affaire IV/35.691, Commission 21 octobre 1998, J.O.C.E.. L24, 30 janvier 1999. 
1924 Affaire IV/34.466, 9 décembre 1998, J.O.C.E. L 109, 27 avril 1999. 
1925 Affaire COMP/35.860, J.O.U.E. L140 6 juin 2003. 
1926 Affaire IV/33.884 Décision de la Commission 26 octobre 1999, J.O.C.E. L39 du 14 février 2000. 
1927 Décision affaire COMP/34.018 du 16 mai 2000, J.O.C.E. L268 du 20 octobre 2000. 



451 
 

cartel de carbonate de soude1929, avec Solvay et ICI1930. En 2001, dix décisions furent 

prononcées1931 : l’Affaire SAS/Maersk1932, l’Affaire Electrodes de graphite1933, l’Affaire 

Gluconate de sodium1934, l’Affaire Vitamines1935, l’Affaire Brasseries belges1936, l’Affaire 

Acide citrique1937, l’Affaire Brasseries luxembourgeoises1938, l’Affaire Phosphate de zinc1939, 

l’Affaire Frais bancaires pour la zone euro1940, et l’Affaire Papier autocopiant1941. En 2002, 

neuf décisions furent prononcées1942, dans le cartel de la Méthionine1943, le cartel des gaz 

industriels et médicaux1944, le cartel des Ventes aux enchères1945, le cartel dit 

Méthylglucamine1946, celui des Plaques de plâtre1947, celui des Ronds à béton1948, le cartel des 

Exhausteurs de goût1949, l’affaire des Banques autrichiennes1950, et le cartel des Graphites 

spéciaux1951. 

 

Ce bilan de cinq années démontra, à l’instar du bilan américain, que la politique de 

clémence est principalement un instrument de révélation des cartels internationaux et 

d’incitation à la coopération active des entreprises. 

Le montant des amendes sur ces cinq années fut de plus de 2 milliards d’euros, ce qui 

dépassait le montant total des amendes infligées par la Commission aux entreprises violant 

l’article 101 T.F.U.E. de la création de la C.E.E.1952 à l’année 20001953. 

                                                                                                                                                         
1928 Affaire COMP/36.545, J.O.C.E. L 152 du 7 juin 2001. 
1929 Décision 13 décembre 2000. 
1930 J.O.C.E. L 10 du 15 janvier 2003 (réadoption d’une décision annulée antérieurement). 
1931 Neuf donnèrent lieu à clémence, dont trois à immunité. 
1932 Décision 18 juillet 2001 Affaire COMP/37.444 J.O.C.E. L 265 5 octobre 2001. 
1933 Décision du 18 juillet 2001 Affaire COMP/36.490, J.O.C.E. L 100, 16 avril 2002. 
1934 Décision 2 octobre 2001, COMP/36.756 réadoptée le 29 septembre 2004. 
1935 Décision 21 novembre 2001, COMP/37.512 J.O.U.E. L 6, 10 janvier 2003. 
1936 Décision 5 décembre 2001, affaire COMP/37.614 J.O.U.E. L200 du 7 août 2003. 
1937 Décision 5 décembre 2001, J.O.C.E. L 239 6 septembre 2002. 
1938 Décision du 5 décembre 2001 COMP/37.800 J.O.C.E. L 253 21 sept 2002. 
1939 Décision 11 décembre 2001 COMP/37.027 J.O.U.E. L 153 20 juin 2003. 
1940 Décision 11 décembre 2001, COMP/37.919 J.O.C.E. L 15 21 janvier 2003. 
1941 Décision 20 décembre 2001, COMP/36.212 J.O.U.E. L 115 21 avril 2004. 
1942 Huit donnèrent lieu à clémence, dont cinq à immunité. 
1943 Décision 2 juillet 2002 COMP/37.519 J.O.U.E. 8 octobre 2003 L 255. 
1944 Décision 24 juillet 2002 J.O.U.E. 1er avril 2003. 
1945 Décision 30 octobre 2002 COMP/37.784 J.O.U.E. L 200 30 juillet 2005. 
1946 Décision 27 novembre 2002 COMP/37.978 J.O.U.E. L 38 10 février 2004. 
1947 Décision 27 novembre 2002 COMP/37.152 J.O.U.E. L 166 28 juin 2005. 
1948 Décision 17 décembre 2002 COMP/37.956. 
1949 Décision 17 décembre 2002 COMP/ 37.671 J.O.U.E. L 75 12 mars 2004. 
1950 Décision 11 juin 2002, J.O.U.E. 24 février 2004 L56. 
1951 Décision 17 décembre 2002, COMP/F2/37.667. 
1952 Les deux premières décisions en matière d’ententes injustifiables datent de 1969. Il s’agit du cartel de la 
quinine et de celui des colorants. 
1953 Par exemple le MEMO/02/23, Bruxelles 13/02/2002, p. 3. De même, entre l’entrée en vigueur du Traité 
C.E.E. jusqu’en décembre 2001, 49 décisions furent prises, 11 en 2000 et 2001, dont 9 grâce au programme 
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2°) De l’aide à l’instruction à la révélation-détection 

Jusqu’en 2001, les entreprises ne demandèrent la clémence qu’après que la Commission 

ait déjà commencé son enquête. Ainsi en 2001, dans l’affaire des Electrodes de graphite1954, 

la Commission n’a reçu la demande qu’après que les entreprises suspectées aient reçu des 

demandes d’information envoyées par la Commission. De même, dans les affaires Phosphate 

de zinc et Banques autrichiennes, les demandes advinrent après que la Commission ait 

procédé à des vérifications surprises dans les locaux des entreprises suspectées. Dans les trois 

seules affaires où les entreprises ont contacté la Commission, alors que celle-ci était au début 

de son enquête, voire ne l’avait pas encore commencée, les entreprises le firent parce qu’une 

procédure était déjà diligentée contre elles aux États-Unis. 

Néanmoins, 2001 marqua un tournant dans cet usage de la politique de clémence 

communautaire, les entreprises commencèrent à contacter la Commission en amont. Le 

programme de clémence de l’Union européenne sembla devenir un outil de révélation des 

ententes à part entière. Cette année là, neuf décisions donnèrent lieu à clémence, avec trois 

immunités prononcées. La tendance se confirma en 2002, sur huit décisions qui donnèrent lieu 

à clémence, cinq immunités furent prononcées. 

L’étude de ces affaires conduit à modérer cet enthousiasme car, dans ces cartels dont 

celui des Vitamines1955, les entreprises ont utilisé la demande de clémence de l’Union 

européenne parce qu’elles étaient déjà poursuivies aux États-Unis. La pression de la 

coopération internationale pousse donc à l’usage de la clémence1956. 

2. La réforme de 2002 : une course à la clémence transparente 

Tirant les enseignements de son expérience, et de l’évolution du modèle américain, la 

réforme de 20021957 voulait faciliter le recours à l’immunité, en assurant une réelle sécurité 

juridique aux entreprises1958. Par souci d’équité, la Commission se fixa pour finalité de 

renforçer la correspondance entre le niveau de réduction de l’amende et le poids de la 

contribution réelle de l’entreprise à l’établissement de la preuve de la violation de l’article 101 

                                                                                                                                                         
de clémence. Soit une progression de 22% sur deux ans. On notera que 31 décisions en matière de cartels 
furent prises pour les années quatre vingt dix, soit une progression de 41 % sur dix ans. 
1954 Op.cit. 
1955 Décision 21 novembre 2001, op.cit. 
1956 Voir Infra. 
1957 Celle-ci est entrée en vigueur le 14 février 2002, pour toutes les affaires dans lesquelles aucune entreprise 
ne s’était prévalue de la Communication de 1996. Voir : Point 28 de la Communication Op.cit. 
1958 Point 5 de la Communication sur l’immunité d’amende et la réduction de leur montant dans les affaires 
portant sur les ententes de 2002, op.cit, et MEMO/02/23, Bruxelles 13/02/2002, p. 2. 
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T.F.U.E., c’est-à-dire la proportionnalité, en introduisant le concept de « valeur ajoutée 

significative »1959. L’efficacité fut renforcée par l’introduction de l’automaticité et d’une 

immunité totale1960, tirée du modèle américain et de son esprit. Certains auteurs parlèrent, à 

juste titre, d’une politique de clémence de seconde génération1961. Deux régimes apparaissent 

avec cette communication de 2002, un régime d’immunité automatique, et un régime de 

réduction d’amendes ouvert à la première entreprise délatrice,  

Le changement procédural est profond. Sont institués le système du marqueur, 

l’immunité conditionnelle, la demande hypothétique, et la grille de réduction d’amendes. La 

Commission prend également conscience du risque que font courir les procédures américaines 

de Discovery  aux entreprises communautaires, et tente d’y répondre1962. 

a. Une immunité élargie et une procédure sécurisante pour les entreprises 

La Communication de 1996 ne prévoyait pas un système d’immunité pure, mais une 

réduction d’amende de 75 à 100 % dans les deux cas de figure décrits ci-dessus. En 2002, la 

Commission adopte de façon plus marquée l’approche américaine. Désormais, seule la 

première entreprise dénonciatrice remplissant ces conditions remporte la course à 

l’immunité1963. En outre, l’immunité est élargie. Au premier cas dans lequel la dénonciation 

intervient à un moment où la Commission ne dispose pas d’éléments suffisants pour adopter 

une décision ordonnant des vérifications1964, est rajouté le cas où l’entreprise introduit sa 

demande alors que la Commission ne dispose pas de preuves suffisantes pour constater 

l’infraction1965, et qu’aucune entreprise n’a encore obtenue l’immunité conditionnelle pour 

dénonciation permettant une vérification1966. La Commission valorise ainsi la révélation et la 

fourniture de la preuve du cartel1967. Une volonté de sécurité juridique, d’absence d’arbitraire 

et de transparence apparaît, lorsque la Commission s’engage à ne pas prendre en 

                                                 
1959 Points 7, 21, 22, 23 a) et 26 de la Communication de 2002, op.cit. 
1960 L’utilisation du mot « immunité » montre cette volonté d’un rapprochement plus grand encore du modèle 
américain. 
1961 Catherine PRIETO et Jean-Christophe RODA, Quelles évolutions pour la clémence dans l’Union 
européenne ?, Les politiques de clémence en Europe, Concurrences, Revue des droits de la concurrence, n° 3 
- 2005, p. 13. 
1962 Point 33 de la Communication de 2002, op.cit. 
1963 Communication de 2002, op.cit., Point 8 a) et b). 
1964 Communication de 2002, op.cit., Point 9. 
1965 Communication de 2002, op.cit., Point10. 
1966 Communication de 2002, op.cit., Point 10. 
1967 « la collaboration d’une entreprise à la découverte d’une entente a une valeur intrinsèque. Une 
contribution déterminante à l’ouverture d’une enquête peut justifier l’octroi d’une immunité d’amendes à 
l’entreprise […] », Point 6 de la Communication de 2002. 



454 
 

considération toute autre demande d’immunité qui interviendrait alors qu’elle n’aurait pas 

encore « statué sur une demande existante se rapportant à la même infraction présumée1968 ». 

Néanmoins, le standard de preuve reste élevé1969. L’entreprise demanderesse doit fournir 

des éléments de preuve de nature à permettre à la Commission d’ordonner des 

vérifications1970, ou de constater la violation à l’article 101 T.F.U.E.1971, ou à l’article 53 du 

traité E.E.E.1972. 

1°) L’introduction du marqueur 

Le système du guichet unique1973 près la Commission est maintenu. Un système de 

marqueur automatique est introduit1974. La Commission s’engage à accuser réception, par 

écrit, de la demande d’immunité, et à confirmer la date à laquelle l’entreprise a fourni les 

éléments probatoires, ou la liste sous forme hypothètique, en cas de « demande 

hypothètique ». Dans l’hypothèse où les conditions d’éligibilité ne sont pas remplies, la 

Commission s’engage à en informer immédiatement l’entreprise1975. Néanmoins la 

Commission ne précise pas si elle s’engage à le faire par écrit. 

Sur le modèle procédural américain, le marqueur est complété de l’immunité 

conditionnelle. 

2°) L’introduction de l’immunité conditionnelle 

La Commission s’engage lorsqu’elle a reçu les éléments de preuve, c’est-à-dire la 

divulgation pleine, et entière de ceux-ci, à vérifier si les conditions d’éligibilité sont remplies. 

Si tel est le cas, elle accorde, par écrit, une immunité conditionnelle1976 à l’entreprise, que la 

demande soit classique, ou hypothétique. 

S’il s’avère, après examen de ces éléments qu’ils ne satisfont pas les conditions requises, 

la Commission s’engage à permettre à l’entreprise de choisir entre, premièrement, retirer ses 

éléments divulgués, ou à demander à ce qu’ils soient examinés au titre de la demande de 

réduction d’amende1977. La Commission ouvre donc une passerelle entre la demande 

                                                 
1968 Communication de 2002, op.cit., Point 18. 
1969 Même si le qualificatif de « déterminant » a disparu. 
1970 Communication de 2002, op.cit., Point 8 a). 
1971 Communication de 2002, op.cit., Point 8 b). 
1972 lorsque cet article 53 de l’accord Espace Économique Européen est appliqué par la Commission en 
application de l’article 56 de l’accord Espace Économique Européen. 
1973 Communication de 2002, op.cit., Point 12. 
1974 Communication de 2002, op.cit., Point 14. 
1975 Communication de 2002, op.cit., Point 12. 
1976 Communication de 2002, op.cit., Points 15& 16. 
1977 Communication de 2002, op.cit., Point 17. 
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d’immunité, et la demande de réduction du montant de l’amende1978, afin de ne pas 

décourager les entreprises à entrer dans la démarche de la clémence, même en cas 

d’incertitude sur la qualité des éléments probatoires. Pour autant, si l’entreprise choisit de 

reprendre les éléments probatoires qu’elle a divulgué à la Commission, cela n’empêche en 

rien la Commission d’engager une procédure et de les obtenir, cette fois en faisant usage de 

ses pouvoirs d’enquête1979 réguliers. En outre, l’entreprise qui perd son immunité ne bénéficie 

d’aucune réduction d’amende, même la plus basse. Le manquement à l’obligation de 

coopération peut même être analysé par la Commission comme une circonstance aggravante 

donnant lieu à une majoration de l’amende. De plus, si la Commission y voit une obstruction 

à ses mesures d’enquête, elle peut sanctionner cela en tant que tel par une amende 

complémentaire de 5% du chiffre d'affaires, au titre de l’article 23-1 du Règlement 1/2003. 

Au terme de la procédure, la Commission s’engagea à accorder l’immunité dans la 

décision finale1980, dès lors que les conditions sont pleinement satisfaites. 

b. Prévisibilité et Sécurité juridique pour une réduction d’amende 
revisitée 

La demande d’immunité prévaut sur la demande de réduction d’amende. La Commission 

ne traite la demande de réduction qu’après avoir statué sur toute demande d’immunité 

présentée antérieurement, au sujet de la même infraction présumée1981 à l’article 101 T.F.U.E. 

La réforme reprend le système de réduction d’amendes de 1996, en en modifiant les taux. 

Mais surtout elle met en place un dispositif procédural assurant une meilleure sécurité 

juridique aux entreprises. 

1°) La prévisibilité : Critères et fourchettes de réduction 

La réduction est ouverte à toute entreprise : 1°) ne remplissant pas les conditions de 

l’immunité1982, 2°) qui fournit à la Commission des éléments de preuve de l’entente 

présumée, dès lors que ces éléments « apportaient une valeur ajoutée significative par rapport 

aux éléments de preuve déjà en possession de la Commission », 3°) et qui met fin à sa 

participation à l’entente présumée, au plus tard, au moment où elle fournit ces éléments de 

preuve1983. Pour éviter tout arbitraire, la Commission ne peut évaluer la « valeur ajoutée 

                                                 
1978 Cette passerelle est rappelée au Point 20 de la Communication de 2002. 
1979 Communication de 2002, op.cit., Point 17. 
1980 Communication de 2002, op.cit., Point 19. 
1981 Point 25, Communication de 2002, op.cit. 
1982 Communication 2002 Op.cit, Point 20. 
1983 Communication de 2002 Op.cit, Point 21. 
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significative » des éléments de preuve fournis par l’entreprise demanderesse de la réduction 

d’amende, qu’après avoir étudié la demande d’immunité de l’entreprise première 

dénonciatrice, s’il y a c’est-à-dire après avoir statué sur la demande d’immunité 

conditionnelle présentée.1984 

On entend par « valeur ajoutée », terme éminemment économique, « …la mesure dans 

laquelle les éléments de preuve fournis renforcent, par leur nature même et/ou leur niveau de 

précision, la capacité de la Commission d’établir les faits en question. » 1985 Généralement, la 

Commission estime que les éléments de preuve écrits, datant de la période à laquelle les faits 

se rapportent ont une valeur qualitative plus élevée que les éléments de preuve établis 

ultérieurement1986. La Commission motive ce point dans sa décision finale1987 afin de 

satisfaire à ce principe général de transparence. La Commission prend en compte la date de 

communication des « éléments de preuves apportant une valeur ajoutée significative », le 

degré de leur valeur ajoutée1988 au regard de l’instruction du dossier, ainsi que l’étendue et la 

continuité de la coopération à partir de la date de la communication des preuves1989. La grille 

des réductions accordables est composée de trois fourchettes. Elle prend en compte tous les 

rangs de dénonciation, de la première à la dernière. La première entreprise1990 bénéficiera 

d’une réduction de 30 à 50 %1991 ; la deuxième obtiendra entre 20 et 30%, et les autres une 

réduction maximale de 20 %1992. 

 

Par souci d’équité, et afin d’inciter les entreprises à révéler ces pratiques, la Commission 

s’engage à ne pas tenir compte, dans la détermination du montant de l’amende, des faits 

révélés par l’entreprise elle-même à l’aide d’éléments de preuve, que la Commission ignorait 

jusqu’à cette révélation, faits qui auraient « une incidence sur la gravité ou la durée de 

l’entente présumée »1993. Les affaires Acrylic Glass1994, et Bleaching Chemicals1995 en sont 

                                                 
1984 Point 25 in fine de la Communication de 2002 Op.cit. 
1985 Communication de 2002 Op.cit, Point 22. 
1986 De même, les éléments de preuve se rattachant directement aux faits en question sont considérés comme 
qualitativement plus importants que ceux qui n’ont qu’un lien indirect avec ces derniers. 
1987 Communication de 2002 Op.cit, Point 23 a). 
1988 Point 23 b) de la Communication de 2002 Op.cit. 
1989 Op.cit. 
1990 à fournir à la Commission des éléments de preuve, apportant une valeur ajoutée significative, eu égard 
aux éléments déjà en possession de la Direction Générale de la concurrence, et mettant fin à sa participation à 
l’entente illégale au plus tard au moment où elle remet les éléments de preuve. Voir : Communication de 
2002, Point 21. 
1991 Communication de 2002, Op.cit, Point 23 b) 
1992 Point 23 op.cit. 
1993 Point 23 b) in fine de la Communication de 2002 Op.cit. 
1994 Affaire COMP/38.645, Méthacrylates, Décision de la Commission du 31.5.2006. 
1995 Affaire COMP/38.620, Peroxide d’hydrogène & perborate, Décision de la Commission du 3.5.2006. 
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une illustration. Dans ces deux affaires1996, une entreprise apporta à la Commission des 

preuves sur des faits jusque là inconnus de la Commission, faits qui avaient un impact direct 

sur l’établissement de la durée du cartel. Cette durée supplémentaire mise en lumière grâce à 

cette preuve fournie par la société ne fut pas prise en compte par la Commission dans 

l’assiette pour le calcul de l’amende imposée à ces deux entreprises. Il en eut été de même si 

la preuve apportée avait révélé une plus grande gravité. 

2°) La sécurité juridique : accusé de réception et « notification de réduction 
conditionnelle » 

La Commission s’engage à fournir à l’entreprise demanderesse un accusé de réception1997 

ayant trait aux éléments de preuve qui lui auraient été adressés dans le corps de la demande de 

clémence1998. 

Si la Commission estime, au plus tard à la date de la notification de la communication 

des griefs, que les éléments de preuve fournis par l’entreprise demanderesse ont une valeur 

ajoutée significative, elle doit alors, au plus tard à ce moment là, informer par écrit cette 

entreprise de son intention de réduire l’amende et préciser la fourchette de réduction1999. Il 

s’agit donc d’une sorte de notification de réduction conditionnelle du montant de l’amende. 

A contrario, si les conditions ne sont pas remplies, comme dans le programme de 1996, 

et comme en matière de demande d’immunité, l’entreprise demanderesse ne bénéficie 

d’aucun traitementde faveur2000. 

 

Enfin, on observe que comme en matière d’immunité, et contrairement au droit 

américain, la Commission a décidé de ne pas offrir l’anonymat aux délateurs, demandeurs de 

réduction d’amende2001. Ainsi à l’issue de la procédure, elle donne dans le corps même de la 

décision finale son « appréciation de la position finale de chaque entreprise ayant sollicité une 

réduction du montant de [son] amende2002 ». Cela vise à permettre la  publicité de l’efficacité 

du programme de clémence auprès des entreprises et des avocats d’affaires, sans nuire à la 

sécurité juridique des demandeurs de clémence. En l’état actuel du droit dans les différents 

États membres, il ne faut pas y voir un risque avéré de poursuites au civil pour les 
                                                 

1996 Commission Staff Working Document, Annex to the  Report from the Commission, Report on 
Competition Policy 2006, (COM (2007) 358 final), Commission of the Eropean Communities, Brussels, 25 
June 2007, SEC(2007) 860, pp. 12-13. 
1997 Point 25 de la Communication de 2002 op.cit. 
1998 Point 24 de la Communication. 
1999 Point 26 de la Communication de 2002 op.cit. 
2000 Point 30 de la Communication de 2002 op.cit. 
2001 Point 31 de la Communication de 2002 op.cit. 
2002 Point 27 de la Communication de 2002, op.cit. 
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bénéficiaires de la clémence2003, car dans l’Union européenne ce risque de poursuite en 

réparation est quasi nul dans la plupart des États membres, comme l’a montré le Livre vert sur 

les Class actions2004. De même qu’il ne faut pas voir dans la confidentialité entourant l’identité 

des entreprises délatrices, aux États-Unis, au niveau fédéral,une volonté de les protéger des 

actions privées, car il existe une condition d’indemnisation des victimes pour les entreprises 

candidates à l’amnistie, ce qui n’est pas le cas dans la Communication de 2002, ni même dans 

le programme modèle européen et sa traduction qu’est la Communication de 20062005; de 

plus, en pratique, les entreprises font le plus souvent la publicité de leur qualité d’amnistiée. 

 

Conclusion : Force est de constater qu’à l’instar du modèle américain, la course à la 

clémence existe aussi dans le système de l’Union européenne depuis le réforme de 2002, et 

s’exprime dans l’immunité accordée au premier délateur, comme dans la procédure mise en 

place pour l’octroi d’une réduction d’amende. 

3. Bilan avant et après la Communication de 2006 

La Communication de 2002 a donné lieu à une moyenne de trois demandes de clémence 

par mois2006, ce qui est équivalent au niveau des demandes constaté aux États-Unis. 

Sur les 47 décisions prononcées entre 1996, et 2006, 42 mettent en œuvre une procédure 

de clémence fondée sur le programme de 1996, ou celui de 2002. Ainsi, sur cette période 90% 

des cartels démantelés l’ont été grâce aux programmes de clémence. L’immunité a été 

accordée dans près de 45 % de ces 42 décisions et, ce n’est que dans 10 % de ces décisions 

qu’une réduction d’amende inférieure, ou égale à 30 % a été octroyée. 

Si l’on compare sur la période s’écoulant de 1969, date de la première décision de la 

Commission portant sur un cartel, et Juin 20092007, sur les 111 décisions portant 

condamnation de cartels, 31 % de ces cartels ont pris fin en raison d’une demande de 

clémence2008. 

                                                 
2003 Le Point 31 in fine de cette même communication rappelle que le programme de clémence ne préjuge en 
rien des actions en réparation 
2004 Livre vert de la Commission sur les actions en dommages et intérêts pour infractions aux règles 
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, Bruxelles, 19.12.2005, COM(2005) 672 
final ; SEC (2005) 1732. 
2005 Communication de la Commission sur l’immunité d’amendes et la réduction de leur montant dans les 
affaires portant sur des ententes (JO C 298 du 8.12.2006), Voir Infra. 
2006 Thèse de J-C RODA, op.cit., p. 377. 
2007 Pour reprendre les données de l’étude menée par Emmanuel COMBE et Constance MONNIER, in 
Cartels in Europe : Main features, Concurrences n° 2-2010, pp. 23-31. 
2008 Ibid, p. 29. 
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a. Les chiffres globaux depuis 2002 

Les chiffres présentés sont globaux en ce qu’ils concernent autant des décisions faisant 

application du programme de clémence de 1996, que des décisions faisant application du 

programme de 2002. En effet, ce n’est qu’en 2005 qu’est prise la première décision faisant 

application du programme de clémence de 2002. De même, après 2005 nombre de décisions 

faisant application du programme de 1996 sont prises par la Commission. 

 

En 2003, il y eut cinq décisions prononcées en matière de cartels, avec l’affaire du Cartel 

des sorbates2009, celui des Produits à base de carbone2010, le cartel des Peroxydes 

organiques2011, celui des Tubes industriels2012, et le cartel de la Viande bovine française. En 

2004, il y en eut également cinq, avec l’affaire des Tubes sanitaires en cuivre2013, celle des 

Brasseries françaises2014, l’affaire du Chlorure de choline2015, celle du Tabac brut espagnol2016, 

et le cartel des produits de mercerie ou Aiguilles2017. De même, en 2005, cinq décisions furent 

prononcées. Ce sont les décisions relatives au cartel de l’Acide Monochloracétique2018, celui 

du Fil industriel2019, le cartel du Tabac brut italien2020, celui des Sacs industriels2021, et 

l’affaire des Produits chimiques pour le traitement du caoutchouc2022. En 2006, sept décisions 

furent prononcées2023, à savoir celle de l’affaire du Secteur des agents blanchissants Peroxyde 

d’hydrogène et perborate2024, le cartel des producteurs de verre acrylique2025 ; la décision du 

Bitume routier aux Pays-Bas2026 ; l’affaire des Raccords en cuivre2027 ; affaire des Poutrelles 

métalliques2028 ; affaire Caoutchouc synthétique2029 ; affaire Extra d’alliage (réadoption)2030. 

                                                 
2009 Décision du 1er octobre 2003 COMP/1/37.370 J.O.U.E. L182 13 juillet 2005. 
2010 Décision du 3 décembre 2003 Affaire C 38.539. 
2011 Décision du 10 décembre 2003, COMP/E-1/37857. 
2012 Décision du 16 décembre 2003, COMP/E-1/38.240. 
2013 Décision du 3 sept 2004, COMP/État-1/38.069. 
2014 Décision 29 sept 2004, COMP/37.750 J.O.U.E. L 184, 15 juillet 2005. 
2015 Décision du 9 décembre 2004, COMP/E-2/37.533, J.O.U.E. L 190 22 juillet 2005. 
2016 Décision 26 octobre 2004, COMP/38.238. 
2017 Décision 26 octobre 2004, COMP/38.338. 
2018 Décision 19 janvier 2005, COMP/E-1/37.773. 
2019 Décision du 14 septembre 2005. 
2020 Décision du 20 octobre 2005, Aff COMP/38.281. 
2021 Décision du 30 novembre 2005, COMP/ 38.354. 
2022 Décision du 21 décembre 2005, COMP/F/38.443. 
2023 Rapport de la Commission, Rapport sur la politique de concurrence 2006, Commission européenne, 
Bruxelles, COM(2007) 358 final, p. 14. 
2024 Affaire COMP/38.620, Décision du 3 mai 2006. 
2025 Décision du 31 mai 2006, op.cit. (Verre plat IP/07/1781) Méthacrylates COMP/38.645. 
2026 COMP/38.456, du 13.9.2006. 
2027 Affaire COMP/38.121, Décision de la Commission du 20 sept 2006, op.cit. 
2028 COMP/38.907, décision du 8 novembre 2006. 
2029 COMP/38.638, décision du 29 novembre 2006. 
2030 COMP/39.234, décision de la Commission du 20 décembre 2006. 
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En 2007, il y a quatre décisions dans les affaires Ascenseurs et escaliers mécaniques2031, cartel 

du marché néerlandais de la bière2032, marchés de fermetures et des machines de pose2033, et 

Affaire des isolants pour gaz. En 2008, il s’agit de l’affaire du cartel de Chlorate de 

sodium2034 et de celle des Déménagements internationaux. Dans la première, Akzo Nobel, et 

sa filiale EKA Chemicals bénéficièrent d’une immunité totale. Dans l’affaire des 

Déménagements internationaux en Belgique2035, la Commission enquêta d’elle-même ; elle 

n’accorda qu’une réduction d’amende de 50 % pour bonne coopération à Allied Arthur Pierre. 

En 2009, sur les six décisions relatives à l’article 101 T.F.U.E., environ 75 % des enquêtes en 

matière de cartels étaient fondées sur une demande d’immunité2036, ce qui démontre l’utilité 

de la politique de clémence de la Commission dans la détection des cartels, comme dans 

l’instruction de ces ententes. Entre le 1er janvier et le 1er août 2010, les cinq décisions 

prononcées en matière de cartels2037 comportaient toutes une procédure de clémence, pour 

quatre d’entre elles une immunité fut prononcée2038 et pour la cinquième2039, il s’agissait 

d’une simple réduction d’amende au titre de la clémence2040. Dans les cartels DRAM2041, 

Installations sanitaires pour salles de bains2042 et Acier de précontrainte2043, les entreprises 

ayant obtenu l’immunité furent les entreprises américaines Micron, et Masco, et l’entreprise 

DWK/Saarstahl. 

 

Entre 2000 et 2008, la Commission a prononcé en moyenne 5,2 décisions par an 

sanctionnant des cartels. Entre 2003 et fin juin 2010, en plus de sept ans 39 décisions 

sanctionnant des cartels furent prononcées avec procédures de clémence. Le bilan est clair, 

                                                 
2031 IP/07/209. 
2032 IP/07/509. 
2033 IP/07/1362. 
2034 Décision du 11 juin 2008, IP/08/917. 
2035 IP/08/415. 
2036 Commission européenne, Document de travail des services de la Commission accompagnant le Rapport 
de la Commission sur la politique de concurrence 2009, SEC (2010) 666 final, Bruxelles, 3.6.2010, 
COM(2010)282 final, Point 100, p. 33. 
2037 Cartel des producteurs de DRAM, IP/10/586, 19 mai 2010 ; Cartel du papier autocopiant, décision 
Bolloré, IP/10/788, 23 juin 2010 ; Cartel des installations sanitaires pour salles de bains, IP/10/790, 23 juin 
2010 ; Cartel de l’acier de précontrainte, IP/10/863, 30 juin 2010 ; Cartel des phosphates destinés à 
l’alimentation animale, IP/10/985, 20 juillet 2010. 
2038 Sur le fondement de la Communication sur la clémence de 2002. 
2039 Nouvelle décision de la Commission à l’adresse de Bolloré suite à l’annulation de la décision de la 
Commission par la CJCE pour violation des droits de la défense. 
2040 En application de la communication sur la clémence de 1996. 
2041 IP/10/586, Bruxelles, le 19 mai 2010, 3 p. 
2042 IP/10/790, Bruxelles, le 23 juin 2010, 3 p. 
2043 IP/10/863, Bruxelles, le 30 juin 2010, 4 p. 
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entre 1996 et 2010, la Commission a rendu plus de décisions relatives à des cartels2044 

qu’entre 1969 et 1995. 

Cela s’exprime aussi en terme de sanctions entre 1969 et 1995. Le montant total 

d’amendes s’élève à 3,3 milliards €, et entre 2000 et 2005, à 4,4 milliards €2045. 

b. L’application du programme de 2002 stricto sensu : Confirmation du 
rôle de révélation 

Il faut attendre 2005, pour voir les premières mises en œuvre de la Communication de 

2002, au travers de décisions de la Commission. Il s’agit des décisions Tabac brut italien2046, 

et Produits chimiques pour le traitement du caoutchouc2047. Puis en 2006, trois décisions en 

font application dans les affaires des Agents blanchissants, du Verre acrylique, et du Bitume 

routier aux Pays-Bas. 

En 2010, dans trois décisions il en fut fait application. Dans l’affaire des installations 

sanitaires pour salles de bains, l’entreprise américaine Masco bénéficia de l’immunité pour 

l’avoir révélée à la Commission2048. Dans l’affaire du cartel de l’acier de précontrainte, 

l’entreprise DWK/Saarstahl a révélé l’existence de l’entente à la Commission en 20022049, et a 

reçu à ce titre l’immunité. De même dans l’affaire des phosphates destinés à l’alimentation 

animale, l’entreprise finnoise Kemira révéla le cartel à la Commission en 2004 après 

pratiquement 35 ans de collusion. Elle obtint l’immunité. Le rôle de révélateur des cartels 

joué par la politique de clémence de la Commission européenne, déjà observé à la suite de 

l’application du programme de clémence de 1996, est donc pleinement confirmé par celle du 

programme de 2002. Il est trop tôt pour juger de celui de 20062050, mais il n’y a pas de raisons 

techniques pour qu’il en soit autrement. 

c. La coopération internationale : Facteur de succès pour la clémence 

Ce succès est dû pour partie au programme de clémence2051 tel qu’il a évolué, et pour 

partie aux progrès en matière de coopération2052 internationale2053. Dès 2004, la Commission 

                                                 
2044 Entre 1995 et le 1er août 2010, la Commission dénombre 78 décisions. Cartel Statistics of the European 
Commission, updated on 20 July 2010. 
2045 Voir Infra. 
2046 Affaire COMP/38.281, op.cit. 
2047 Affaire COMP/F/38.443, op.cit. 
2048 Au titre de la Communication sur la clémence de 2002. 
2049 Au titre de la Communication sur la clémence de 2002. 
2050 Aucune décision de la Commission en faisant application n’a été encore rendue. 
2051 La Commission fait la même analyse : Neelie KROES in Taking Competition Seriously - Antitrust 
Reform in Europe, Speech given on March 10, 2005, in Brussels, disponible sur le site Internet de la 
Commission. 
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faisait ce constat de la connexité entre programmes de clémence, et coopération bilatérale, 

lorsqu’elle observait qu’en 2003, la plupart des contacts entre la Commission européenne, et 

le Department of justice faisaient suite à des demandes d’immunité présentées simultanément 

aux États-Unis, et dans l’Union européenne2054 par des entreprises coupables de cartels. 

Ces dernières années, cela ne s’est pas démenti. Ainsi, par exemple, en mai 2010, dans 

l’affaire DRAM2055, la société américaine Micron bénéficia de l’immunité au titre de la 

Communication sur la clémence de 2002 pour avoir révélé l’existence de ce cartel à la 

Commission. Or ce cartel fit parallèlement l’objet aux États-Unis d’une enquête du 

Department of Justice. 

La coopération internationale a d’ailleurs un autre effet, qui est de déclencher la fin de 

cartels sur certaines zones. Par exemple, dans l’affaire des Vitamines, le fait qu’une enquête 

ait été diligentée par le Department of Justice aux États-Unis, sur le marché américain de la 

vitamine C a provoqué la fin du cartel sur la vitamine C en Europe. La fin « naturelle » du 

cartel est due à la menace d’enquête2056. 

 

D’autres facteurs participent de ce succès de la clémence de l’Union européenne. Le 

retour à une organisation de la Commission, avec une Direction Cartels composée de quatre 

unités avec 60 fonctionnaires pour partie juristes, et pour partie économistes2057, dont deux 

tiers de rapporteurs spécialisés dans la lutte contre les cartels, les enquêtes sectorielles de la 

Commission, l’augmentation des pouvoirs d’enquêtes de la Commission avec, entre autres, 

les inspections au domicile de dirigeants et d’employés, les plaintes ouvrant enquêtes, la 

décentralisation effective de l’application de l’article 101 T.F.U.E., le développement du 

Réseau Européen de Concurrence avec la compétence parallèle des A.N.C., les échanges 

d’information, et les coordinations2058 oeuvrent pour resserer les mailles du filet autour des 

entreprises contrevenantes, augmentant ainsi le risque de détection des cartels, et incitant, ce 

faisant, à la l’usage de la procédure de clémence.  

                                                                                                                                                         
2052 Voir Supra. 
2053 Ce qu’affirmait déjà Mario MONTI en 2003, in EU Competition Policy after May 2004, Speech given on 
October 24, 2003, in New York, disponible sur le site Internet de la Commission. 
2054 XXXIII Rapport sur la politique de concurrence 2003, Commission des Communautés européennes, 
SEC(2004)658 final, Point 683, p.186. 
2055 Décision du 19 mai 2010 op.cit. 
2056 E.COMBE & C.MONNIER, Cartels in Europe, op.cit., p.30. 
2057 Philip LÖWE, What’s the future for cartel enforcement, February 2003, p. 3 & s, disponible sur le site 
Internet de la Commission. 
2058 La Commission ces dernières années a coordonné ses inspections dans plus de 12 affaires avec plusieurs 
autorités de concurrence, pas uniquement du R.E.C. Voir Philip LOWE, La lutte contre les cartels et la 
politique de clémence, Concurrences n° 3-2006, p. 3. 



463 
 

L’étude des 111 décisions de la Commission, prononcées entre 1969 et juin 20092059, le 

confirme. Les enquêtes menées par la Commission2060 sont la première cause d’arrêt des 

cartels ainsi sanctionnés. Elles représentent 42 % de ces causes d’interruption définitive. Les 

demandes de clémence représentent 31 %, et les plaintes officielles 14 %. Si on regarde les 

chiffres sur la période 2002-juin 2009, les pourcentages diffèrent ; les enquêtes menées par la 

Commission deviennent seconde quand aux causes d’arrêt des cartels ainsi sanctionnés, avec 

29 %, et les demandes de clémence deviennent la première cause d’interruption des cartels en 

cause avec 62,5 %. Par ailleurs, les plaintes officielles en tant que cause de la fin de ces 

cartels chutent à 2 %. 

B. Le processus de convergence en cours au sein de l’Union 
européenne 

Les programmes de clémence sont des outils qui permettent de lever le voile sur les 

cartels internationaux, et de les sanctionner. En pratique, les sociétés ne font usage de la 

clémence que sur les territoires sur lesquels elles courent un risque réel, et élevé de sanction. 

La première difficulté réside dans le fait que le dénonciateur va devoir déposer sa demande 

auprès de plusieurs autorités de concurrence, à savoir sur tout territoire sur lequel son 

comportement collusif produit des effets anticoncurrentiels, dès lors qu’un programme de 

clémence est en application, et que le risque de poursuites avec forte sanction est sérieux. Ce 

qui suppose une évaluation : des effets, du risque potentiel d’enquête et de sanction, et des 

programmes de clémence existants, et du bénéfice pouvant en résulter. Une course à la 

délation s’ouvre alors. Une entreprise peut être la première à dénoncer le cartel devant le 

Department of Justice, et se trouver « doublée » par une autre pour introduire sa demande de 

clémence auprès de la Commission européenne, ou de la Federal Trade Commission 

coréenne, par exemple. Les fuseaux horaires ne sont plus handicapant depuis que les 

demandes électroniques existent. 

La deuxième difficulté tient à l’existence de points d’achoppement entre les obligations 

nées des différents programmes de clémence applicables : c’est ce à quoi le programme 

                                                 
2059 Emmanuel COMBE et Constance MONNIER, in Cartels in Europe : Main features, Concurrences N°2-
2010, op.cit., p. 29. 
2060 Qu’elles résultent de plaintes ou de dénonciations anonymes ou d’enquête relative à d’autres cartels ou à 
des enquêtes sectorielles. 
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modèle du R.E.C. se propose de porter remède. La troisième difficulté2061 réside dans le 

maillage entre programmes de clémence, et actions privées en réparation2062. Une dernière 

difficulté tient au coût généré par les différences entre les exigences des différents 

programmes. 

Un travail d’harmonisation a été mené ces cinq dernières années afin d’atténuer ces 

difficultés. Au plan mondial, l’I.C.N., via son Groupe de Travail sur les cartels avait 

communiqué sur ce point, lors de sa conférence annuelle des 6, 7, et 8 juin 2005, à Bonn2063. 

Deux rapports2064 furent publiés à cette occasion, le deuxième, relatif aux techniques 

d’enquêtes en matière de cartels, consacre un de ses chapitres aux programmes de clémence. 

Il y pointe la nécessité d’une convergence. Les échanges qui ont suivi dans ce cadre ont fait 

beaucoup dans le processus que l’on observe actuellement d’adoption des programmes de 

clémence par les autorités de concurrence récemment créées, et par les réformes qui 

interviennent dans nombre d’États sur ce point. 

 

Dans l’Union européenne, la question de l’harmonisation des programmes nationaux, et 

communautaires  de clémence s’est posée de façon plus sensible du fait de la décentralisation 

renforcée générée par l’entrée en vigueur du règlement procédural n° 1/20032065. Celui-ci  

instaure un système de compétences parallèles total entre les autorités de concurrence des 

différents États membres, à côté de la compétence de la Commission. Pour y répondre, un 

Programme modèle a été élaboré dans le cadre du R.E.C. On observe que ce Programme 

modèle a pleinement rempli le rôle de catalyseur. Comme le rapport d’évaluation sur l’état de 

la convergence le fait observer, ce processus est toujours en cours2066. Ce rapport d’étape 

montre quels sont les axes de progrès à travailler. 

                                                 
2061 Voir Partie II. Titre II. Chapitre II. La difficile importation des outils permettant d’atteindre la sanction 
optimale 
2062 David J. GERBER, Prescriptive Authority : Global Markets as a Challenge to National Regulatory 
Systems, Hous.J.Int’l L., vol.26, (2004), Op.cit. p. 300 & s. Voir également: “La réparation du préjudice 
causé par une pratique anticoncurrentielle en France et à l’étranger: bilan et perspective”, Atelier de la 
concurrence du 17 octobre 2005, Conférence organisée par la Cour de Cassation, Disponible sur son site 
internet. M-A FRISON-ROCHE, et M-A PAYET, op.cit., p. 277 & s ; CHAGNY M., La place des 
dommages et intérêts dans le contentieux des pratiques anticoncurrentielles, R.T.D. com, 1998.763. 
2063 Nathalie JALABERT-DOURY, in Politiques de concurrence, R.D.A.I., 2005-4, pp. 505-506. 
2064 Le premier relatif aux fondements d’un régime effectif de lutte contre les cartels, intitulé « Building 
Blocks for Effective Anti-Cartel Regimes », fait suite à une enquête de l’I.C.N. auprès des autorités de 
concurrence membres, et porte sur les aspects purement institutionnels puis sur les moyens, et pouvoirs dont 
disposent ces autorités en la matière. 
2065 Règlement n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif à la mise en œuvre des règles de 
concurrence prévues aux articles 101 T.F.U.E. et 102 T.F.U.E., J.O.C.E. L 1/1, 4 janvier 2003. 
2066 Point 63, Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 18. 
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1. Harmoniser : Une nécessité impérieuse dans le cadre de la 
décentralisation 

Le nouveau règlement procédural n°1/2003 maintient, et accroît les compétences 

parallèles : de la Commission, des autorités nationales de concurrence, les fameuses A.N.C., 

et des juridictions nationales, ainsi que la flexibilité du système de mise en œuvre, sans 

chercher à harmoniser les procédures, les régimes de sanctions nationales, et, lorsqu’elles en 

ont, leurs programmes de clémence2067. Sa seule novation consiste à prévoir une dynamique 

d’échanges d’informations entre la Commission, et les A.N.C. qui aurait pu affecter les 

entreprises dans leur demande de clémence, si la Communication relative à la coopération au 

sein du réseau2068 n’avait pas veillé à compléter harmonieusement le règlement procédural, 

afin de ne pas décourager les demandeurs de programme de clémence, et de pas nuire à leur 

demande. En effet, le Règlement n° 1/2003 ne comporte aucune disposition visant la politique 

de clémence. 

La diversité des droits de la concurrence au sein de l’Union européenne n’est pas très 

marquée, car il s’agit d’un droit récent de nature économique2069 qui, contrairement à d’autres 

branches du droit plus anciennes, marquées par des cultures, des systèmes de droit, et des 

histoires nationales différentes, est assez homogène. En revanche, dès que l’on aborde leur 

mise en œuvre, et donc la procédure de chaque État membre, les difficultés réapparaissent, les 

spécificités de chaque droit affleurant2070. Cette diversité pose des problèmes depuis l’entrée 

en vigueur du Règlement 1/2003, les autorités nationales de concurrence qui doivent 

appliquer l’article 101 T.F.U.E. peuvent appliquer leur programme de clémence national2071 

en vertu du principe d’autonomie procédurale. Dès lors, toute entreprise désireuse de 

bénéficier du programme de clémence doit connaître le programme de clémence de la 

Commission européenne, voire celui de chaque État membre s’en étant doté2072, et se 

dénoncer près la Commission, ou simultanément dans chacun des États où elle risque 

réellement sanction, car une demande d’immunité, ou de simple clémence déposée dans un 

État ne vaut pas demande adressée à une autre. 

                                                 
2067 Les États membres prononce des amendes au regard de l’effet anticoncurrentiel sur son propre territoire 
et octroie l’immunité au regard de sa propre politique de clémence, s’il en a une, fondée sur son système de 
sanctions. 
2068 J.O.U.E. C 101/43, 27 avril 2003. 
2069 Même les modèles institutionnels sont proches. 
2070 Marie-Dominique HAGELSTEEN, « L’organisation française de la concurrence : un modèle qui pourrait 
être revu ? », Revue Lamy de la Concurrence, n° 1, 2004, p. 145. 
2071 Rappel : le principe d’autonomie procédurale veut que l’article 101 T.F.U.E. soit appliqué par l’autorité 
nationale de concurrence  désignée en application de son droit procédural interne. 
2072 Voir Supra. 
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La dénonciation auprès d’une autorité de concurrence du R.E.C. ne déclenche pas une 

cascade d’actions par les autres autorités de concurrence car le Règlement et la 

Communication relative à la coopération au sein du Réseau2073 offrent des garanties2074. Les 

difficultés réelles, pour les entreprises candidates à la clémence, résident dans les différences 

d’exigences de ces programmes qui font que lorsqu’ils s’appliquent en parallèle, ils peuvent 

génèrer des contradictions. La difficulté la plus substantielle semblait tenir à la condition 

imposée par le droit de certains pays de cesser la pratique litigieuse, c’est-à-dire de se retirer 

du cartel dès l’auto-dénonciation alors que d’autres, adoptant l’approche pragmatique 

américaine, permettent un retrait bien plus tardif afin d’instrumentaliser le dénonciateur en en 

faisant un auxiliaire. 

Une harmonisation des programmes de clémence des États membres s’imposait2075 pour 

assurer l’attractivité de ces outils de lutte contre les cartels. Parallèlement, l’autre 

préoccupation des praticiens, et des entreprises semblait être le développement des actions 

civiles en réparation, et plus précisément éviter que les procédures européennes de clémence 

ne nourrissent les actions en réparation américaines2076. 

a. La première étape : La Communication relative à la coopération au sein 
du réseau et la déclaration unanime des A.N.C. 

Le paragraphe 39 de la-dite Communication a mis fin aux inquiétudes soulevées par les 

dispositions de l’Article 11 du Règlement 1/2003 qui veut que les A.N.C. aient l’obligation 

d’informer la Commission lorsqu’elles engagent une procédure2077, et de la consulter sur le 

projet de décision2078. Ces dispositions ont fait craindre que des poursuites en chaîne soient 

                                                 
2073 J.O.U.E. C 101/43, 27 avril 2003. 
2074 Voir Infra. 
2075 Lire en autres, Marie-Barbe GIRARD, Les programmes de clémences au Royaume-Uni, in Dossier « Les 
politiques de clémence en Europe », Concurrences, Revue des droits de la concurrence, n° 3 - 2005, pp. 22-
24. 
2076 Voir Infra Chapitre II. La difficile importation des outils permettant d’atteindre la sanction optimale 
2077 Art 11 § 3 : « Lorsqu’elles agissent en vertu de l’article 101 T.F.U.E. ou 102 T.F.U.E., les autorités de 
concurrence des États membres informent la Commission par écrit avant ou sans délai après avoir initié la 
première mesure formelle d’enquête. Cette information peut également être mise à la disposition des autorités 
de concurrence des autres États membres. » 
2078 Art 11§ 4: « Au plus tard trente jours avant l’adoption d’une décision ordonnant la cessation d’une 
infraction, acceptant des engagements ou retirant le bénéfice d’un règlement d’exemption par catégorie, les 
autorités de concurrence des États membres informent la Commission. A cet effet, elles communiquent à la 
Commission un résumé de l’affaire, la décision envisagée, ou en l’absence de celle-ci, tout autre document 
exposant l’orientation envisagée. Ces informations peuvent aussi être mises à la disposition des autorités de 
concurrence des autres États membres. Sur demande de la Commission, l’autorité de concurrence concernée 
met à la disposition de la Commission d’autres documents en sa possession nécessaires à l’appréciation de 
l’affaire. Les informations fournies à la Commission peuvent être mises à la disposition des autorités de 
concurrence des autres États membres. Les autorités nationales de concurrence peuvent également échanger 
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engagées. La Communication précise que ces informations ne peuvent pas être utilisées par 

les autres membres du réseau européen pour ouvrir une enquête fondée sur le droit national, 

ni, bien sur, sur le droit de l’Union Européenne. 

Une communication n’ayant aucune valeur contraignante en droit de l’Union 

Européenne, toutes les autorités de concurrence des États membres ont pris l’initiative de 

signer une déclaration par laquelle elles s’engagent toutes à la respecter2079, ce qui permet 

d’assurer la sécurité juridique nécessaire à l’efficacité de toute politique de clémence. Le 

demandeur de clémence auprès d’une A.N.C. ne pourra pas se voir poursuivre dans un autre 

État membre sur le fondement de la première enquête menée par sa « consœur » qui lui aurait 

mis « la puce à l’oreille », ni sur le fondement des informations échangées dans le réseau, fruit 

de l’auto-dénonciation du demandeur de clémence. 

Alors que l’article 12 du Règlement2080 permet l’échange d’informations entre les 

A.N.C., et d’utiliser ces informations comme moyen de preuve dans leurs procédures, la 

Commission, comme les A.N.C.2081, s’engagent à exclure de cet échange les informations 

apportées dans la demande de clémence, et celles subséquentes, sauf autorisation du 

demandeur de clémence à ces échanges. On retrouve alors le mécanisme du Waiver 

américain. La Communication prévoit deux exceptions, assez cohérentes, à ce principe 

d’autorisation préalable. La première vise, bien entendu, le cas où l’autorité destinataire de 

l’information a également reçu une demande de clémence de cet opérateur économique. La 

deuxième s’intéresse au cas où l’autorité destinataire s’engage à ne pas utiliser ladite 

information pour sanctionner le demandeur, ni même toute information recueillie après la date 

de transmission de ladite information. Donc, toute information collectée après cette date, 

qu’elle soit ou non la résultante directe de l’information transmise préalablement, est 

présumée l’être. Il y a donc, dans cette hypothèse, une extension de l’immunité qui joue 

même avec des A.N.C. n’offrant pas de programmes de clémence dans leur dispositif 

national. Cette extension aux États membres n’en disposant pas, est importante dans la mesure 

                                                                                                                                                         
entre elles les informations nécessaires à l’appréciation d’une affaire qu’elles traitent en vertu de l’article 101 
T.F.U.E. ou 102 T.F.U.E. » 
2079 http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/legislation/list_of_authorities_joint_statement.pdf 
2080 « 1. Aux fins de l’application des articles 101 T.F.U.E. et 102 T.F.U.E., la Commission et les autorités de 
concurrence des États membres ont le pouvoir de se communiquer et d’utiliser comme moyen de preuve tout 
élément de fait ou de droit, y compris des informations confidentielles. 
2. Les informations transmises en vertu du paragraphe 1 ne peuvent être utilisées comme moyen de preuve 
qu’aux fins de l’application de l’article 101 T.F.U.E. ou 102 T.F.U.E. et pour l’objet pour lequel elles ont été 
recueillies par l’autorité qui transmet l’information. Toutefois, lorsque le droit national de la concurrence est 
appliqué dans la même affaire et parallèlement au droit de l’Union Européenne de la concurrence, et qu’il 
aboutit au même résultat, les informations échangées en vertu du présent article peuvent également être 
utilisées aux fins de l’application du droit national de la concurrence. » 
2081 Paragraphes 40 et 41 de la Communication relative à la coopération au sein du réseau. 
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où, en avril 2003, bien des États membres ne disposaient pas d’un programme de 

clémence2082. 

De plus, la Communication dispose que tout demandeur d’amnistie se verra remettre une 

copie de l’engagement écrit de, et par l’A.N.C. recevant l’information. Depuis l’adoption de 

la Communication, la Belgique, l’Estonie, la Finlande, le Luxembourg, et la Pologne se sont 

dotés d’un programme de clémence2083. Seules la Slovénie, et Malte n’en disposent pas. 

b. L’élaboration du Programme modèle au sein du R.E.C. 

Le Royaume-Uni2084, et l’Allemagne2085 furent les premiers États membres de l’Union 

européenne à emboîter le pas de la Commission en se dotant d’une politique de clémence en 

2000. L’Allemagne pris modèle sur celui adopté par la Commission. Le Royaume-Uni 

emprunta plus au modèle américain2086, tout en le dépassant en l’accompagnant de nouvelles 

sanctions venant frapper les dirigeants sociaux coupables2087. En France, il fallut attendre 

20012088, avec l’introduction de l’article 464-2, IV du code de commerce2089 et l’article 44 du 

                                                 
2082 En juin 2005, date à laquelle un groupe de travail du R.E.C. relevait ces difficultés, huit États membres 
ne disposaient pas de tels programmes, à savoir la Slovénie, le Danemark, le Portugal, l’Italie, et Malte, 
l’Espagne l’Autriche et la Grêce pour leur part, à l’époque, étudiaient la question. 
2083 Céline GAUER in Les programmes de clémence au regard du réseau communautaire, Dossier « Les 
politiques de clémence en Europe », Concurrences, Revue des droits de la concurrence, n° 3 - 2005, p. 17. 
2084 Voir sur le site de l’Office of Fair Trading et lire Marie-Barbe GIRARD, Les programmes de clémences 
au Royaume-Uni, Dossier « Les politiques de clémence en Europe », Concurrences, Revue des droits de la 
concurrence, n° 3 - 2005, pp. 22-24. 
2085 Voir sur le site du Bundeskartellamt, office fédéral des cartels, la Notice n° 68/2000 sur les lignes 
directrices du relatives à l’imposition d’amendes », traduite en français, adoptée le 17 avril 2000. 
2086 Les points de rapprochement les plus forts d’avec le modèle américain sont : Un programme de Leniency 
plus ; un programme de clémence à destination des personnes physiques avec une possibilité d’utiliser cette 
personne comme « taupe », clémence qui peut être demandée par l’entreprise bénéficiant de l’immunité ; et la 
possibilité d’introduire une demande de clémence pour entreprise de façon anonyme, néanmoins au 
Royaume-Uni, contrairement au droit fédéral américain, l’immunité des employés de l’entreprise dénonçante 
n’est pas automatique. Comme des sanctions pénales, amendes et ou emprisonnement, jusqu’à cinq ans sont 
prévues à l’égard des personnes physiques, un système de clémence est créé à destination de celles-ci. Il est 
appelé No action letters. Pour en bénéficier la personne doit dénoncer le cartel, cesser d’y participer, sauf si 
l’Office of Fair Tradind en dispose autrement, fournir tout document ou information en sa possession, 
admettre sa participation  à celui-ci, et coopérer tout au long de l’enquête. Le facteur temps est ici aussi 
primordial. Une No action letter n’est accordée que si la dénonciation et la coopération adviennent alors que 
l’ Office of Fair Trading n’a aucune ou très peu d’information. Ce système de No action letter est parfois 
couplé à l’immunité totale et automatique destinée à l’entreprise, à la condition que l’entreprise primo-
dénonciatrice en formule la demande.  
2087 Des sanctions additionnelles ont été crées à destination des dirigeants sociaux coupables de cartels, il 
s’agit des Competition Disqualification Orders qui s’ajoutent aux sanctions pénales et consistent à leur 
interdire tant la création d’entreprise que les fonctions de direction pendant une période plafonnée à quinze 
ans. Si le dirigeant social condamné, ne respecte pas ledit Competition Disqualification Order, il se rend 
coupable d’une infraction pénale. Un registre de ces Competition Disqualification Orders sous la 
responsabilité du Ministère du Commerce et de l’Industrie est publié et ouvert au public, consultable.   
2088 La loi NRE du 15 mai 2001 a introduit le premier programme de clémence. 
2089 « IV.-Une exonération totale ou partielle des sanctions pécuniaires peut être accordée à une entreprise ou 
à un organisme qui a, avec d'autres, mis en œuvre une pratique prohibée par les dispositions de l'article L. 
420-1 s'il a contribué à établir la réalité de la pratique prohibée et à identifier ses auteurs, en apportant des 
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décret2090 du 30 avril 20022091. Fin 2002, seulement cinq États membres2092 disposaient d’un 

programme de clémence. 

En 2003, l’hétérogénéité règnait quant aux conditions d’éligibilité à l’immunité. Par 

exemple, l’Allemagne excluait de l’octroi de l’immunité tout instigateur, alors que la France à 

l’instar de la Communauté excluait uniquement ceux ayant contraint d’autres à participer au 

cartel. Cette hétérogénéité règnait aussi en matière procédurale : la possibilité d’introduire une 

demande orale, afin de se protéger des procédures américaines de Discovery, n’était offerte 

que par certains programmes de clémence. 

Cela amena à la création, fin 2004, au sein du Réseau Européen de la Concurrence d’un 

groupe de travail sur la question chargé de relever les défaillances existantes. 

                                                                                                                                                         
éléments d'information dont l'Autorité ou l'administration ne disposaient pas antérieurement. A la suite de la 
démarche de l'entreprise ou de l'organisme, l'Autorité de la concurrence, à la demande du rapporteur général 
ou du ministre chargé de l'économie, adopte à cette fin un avis de clémence, qui précise les conditions 
auxquelles est subordonnée l'exonération envisagée, après que le commissaire du Gouvernement et 
l'entreprise ou l'organisme concerné ont présenté leurs observations ; cet avis est transmis à l'entreprise ou à 
l'organisme et au ministre, et n'est pas publié. Lors de la décision prise en application du I du présent article, 
l'Autorité peut, si les conditions précisées dans l'avis de clémence ont été respectées, accorder une 
exonération de sanctions pécuniaires proportionnée à la contribution apportée à l'établissement de 
l'infraction. » Si s’en tient à la lettre du texte la clémence pourrait s’appliquer à d’autres ententes que les 
pratiques concertées ; Cela ne s’est jamais vu. 
2090 L’article R.464-5 c.com : « L'entreprise ou l'organisme qui effectue la démarche mentionnée au IV de 
l'article L. 464-2 s'adresse soit au directeur général de la concurrence, de la consommation et de la répression 
des fraudes, soit au rapporteur général de l'Autorité de la concurrence. La démarche est effectuée par courrier 
adressé en recommandé avec demande d'avis de réception ou oralement. Dans ce dernier cas, le directeur 
général de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes ou le rapporteur général de 
l'Autorité de la concurrence constate par écrit la date de la démarche. La déclaration du représentant de 
l'entreprise ou de l'organisme est recueillie dans les délais les plus brefs par procès-verbal de déclaration par 
un enquêteur de la direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes 
ou un rapporteur de l'Autorité de la concurrence. 
Le directeur général de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes et le rapporteur 
général s'informent réciproquement de toute démarche faite auprès d'eux en application du premier alinéa du 
présent article ainsi que de l'existence d'une éventuelle enquête ou instruction se rapportant aux pratiques en 
cause et déjà en cours avant cette démarche. 
Un rapporteur de l'Autorité de la concurrence élabore des propositions d'exonération de sanctions et précise 
les conditions auxquelles l'Autorité de la concurrence pourrait soumettre cette exonération dans son avis de 
clémence. Son rapport est adressé, au moins trois semaines avant la séance, à l'entreprise ou organisme 
concerné et au commissaire du Gouvernement. 
Lorsque le bénéfice des dispositions du IV de l'article L. 464-2 a été demandé, le rapport d'enquête ou la 
notification de griefs et le rapport du rapporteur peuvent comporter une appréciation sur le respect par 
l'entreprise ou l'organisme bénéficiaire de l'avis de clémence des conditions prévues par celui-ci. 
2091 Depuis, le programme de clémence français a fait l’objet d’un communiqué de procédure du 17 avril 
2007. 
2092 Puis l’Irlande où la Competition Authority et le Director of Public Prosecutions, c'est-à-dire le procureur 
general instituèrent, le 20 décembre 2001, un programme d’immunité en matière d’ententes. Les Pays-Bas  
avec sa Nederlandse Mededingingsautoriteit firent de même le 21 décembre 2001 (voir leur Gazette officielle 
n° 248). Puis, ce fut la Belgique (Moniteur Belge, 30 avril 2004). 
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1°) Une harmonisation non contraignante 

Le R.E.C.2093 est composé de la Commission européenne, et des autorités de concurrence 

des 27 États membres2094. Un groupe de travail du R.E.C., co-présidé par l’Office of Fair 

Trading du Royaume-Uni, et le Conseil de la Concurrence français, fut institué. Il s’agissait 

de mettre en place un processus d’harmonisation des 20, puis 22 programmes de clémence2095 

en vigueur dans l’Union européenne, afin de simplifier la démarche pour les entreprises 

souhaitant rentrer dans cette démarche, et rendre ces procédures plus prévisibles, afin d’être 

plus attractives. Ce groupe a analysé les déficits, et les problèmes liés aux programmes de 

clémence dans l’Union européenne, leurs différences, et leur multiplicité. Il a conclu qu’il 

convenait d’harmoniser, et d’envisager une possibilité de guichet unique, sans toucher au 

principe de décentralisation de l’application de l’article 101 T.F.U.E. En Septembre 2005, un 

groupe d’experts au sein du R.E.C. travailla à l’élaboration d’un « programme modèle en 

matière de clémence2096 ».  

Ce Programme Modèle reçut l’aval de l’ensemble des présidents des A.N.C. du R.E.C., 

le 29 septembre 2006. Les responsables des autorités de concurrence nationales ont accepté de 

faire le nécessaire afin d’adapter leur programme de clémence actuel, ou à venir, sur les 

dispositions de ce Programme Modèle2097. Il constitue donc un engagement politique de la 

part des A.N.C., même si certaines n’ont juridiquement aucun pouvoir en matière 

d’élaboration des programmes de clémence2098. Ce faisant, le Programme modèle établit une 

harmonisation volontaire des conditions d’éligibilité et d’applicabilité2099. 

                                                 
2093 http://ec.europa/comm/competition/antitrust/ecn/ecn_home.html  
2094 Depuis janvier 2007. Le R.E.C. fut établi au moment de la réforme de modernisation des règles de 
concurrence communautaires, comme forum de discussion et de coopération entre les ANC dans les affaires 
portant sur l’application des articles 101 T.F.U.E. et 102 T.F.U.E. Dans le cadre de la décentralisation, le 
R.E.C. tente d’assurer une division du travail et une application effective et cohérente des règles 
communautaires de concurrence. 
2095 En septembre 2006, on comptait 19 programmes de clémence nationaux au sein du R.E.C. Voir : 
MEMO/06/356, 29/09/2006, Competition: The European Competition Network launches a Model Leniency 
Programme - frequently asked questions, p. 2. 
2096 Voir sur le site de European Competition Network. Comme tout programme de clémence, le programme 
modèle ne vise que les « cartels secrets », c’est-à-dire les ententes injustifiables. Voir Point 4 du Programme 
modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2097 Point 3, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence : « Les membres du R.E.C. s’engagent à 
mettre tout en œuvre, dans les limites de leurs compétences, pour aligner leurs programmes respectifs sur le 
programme modèle du R.E.C.. » 
2098 Point 9 des Notes explicatives. 
2099 Paragraphe 2 du Programme modèle. 
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2°) Un socle commun 

Le programme modèle avait deux objectifs2100 : faire disparaître certains des points 

d’achoppement des différents programmes de clémence, qui pouvaient nuire à l’attractivité de 

ces programmes, et réduire le coût des dépôts de demandes de clémence ; le tout pour servir 

une seule finalité : l’efficience de ces programmes au sein de l’Union européenne2101. Des 

notes explicatives, et des lignes directrices utiles l’accompagnent. Ce faisant, le R.E.C. a 

institué un programme cadre cohérent2102, visant uniquement la clémence à l’adresse des 

entreprises, contenant l’essentiel des règles procédurales, et des conditions substantielles 

d’octroi de la clémence. 

Cette harmonisation non contraignante est en outre un simple minimum. Le Programme 

modèle « n’empêche pas une autorité de concurrence d’adopter une approche plus favorable 

envers les entreprises qui sollicitent la clémence dans le cadre de son programme2103 ». Le 

Programme modèle déclare donc convergente toute disposition plus favorable aux entreprises 

déposantes2104. Ce n’est donc qu’un socle commun. Enfin, aucun délai n’est fixé pour 

atteindre cette convergence. 

Une évaluation de l’état de convergence devait être faite au plus tard deux ans après la 

publication du Programme modèle2105. En 2006, lorsque le programme modèle fut adopté, 19 

États membres en disposaient. A la suite du Programme modèle certains États adoptèrent un 

programme de clémence, et d’autres révisèrent le programme existant dans leur dispositif 

interne. A l’instar de la Pologne qui a réformé son programme de clémence pour le rapprocher 

du modèle R.E.C.2106, celui-ci est entré en vigueur le 24 février 20092107. En raison de ces 

                                                 
2100 ECN Model Leniency Programmme : Report on Assessment of the State of Convergence, ECN…, p. 2, 
Point 3. 
2101 Rappelé in ECN Model Leniency Programmme : Report on Assessment of the State of Convergence, 
Point 11, p. 4. 
2102 On peut regretter un manque de rigueur dans sa rédaction. Alors même que dans son préambule, le 
programme modèle rappelle la définition de la clémence, le titre du Paragraphe 8 intitulé « Entreprises 
exclues du bénéfice de la clémence » assimile clémence et immunité mais sépare la réduction d’amendes de 
la clémence. Par contre, il est intéressant de noter que le programme modèle utilise le vocabulaire 
économique, il parle de « cartels secrets » en son Point 4, et prend soin de donner une liste non exhaustive 
d’exemples : « notamment les accords et/ou pratiques concertées entre deux ou plusieurs concurrents visant à 
restreindre la concurrence en fixant des prix d’achat ou de vente, en attribuant des quotas de production ou de 
vente ou en partageant des marchés, notamment, en matière de marchés publics, par des soumissions 
concertées. » (toujours Point 4). 
2103 Point 3 in fine, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2104 Le ECN Model Leniency Programmme : Report on Assessment of the State of Convergence ne dit pas 
autre chose : Point 10, p. 3. 
2105 Point 31 du Programme modèle. 
2106 Regulation of the Council of Ministers of 26 January 2009 concerning the mode of proceeding in cases of 
enterprises’ applications to the President of the Office of Competition and Consumer Protection for Immunity 
or Reduction of fines; and Guidelines of the President of the OCCP on Leniency Programme. Press release 
2009-02-09 Leniency - New law for the penitent. 
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importantes réformes, le rapport a été publié plus tard, et comprend des informations à jour au 

1er octobre 20092108. En Décembre 2009, seuls deux États membres ne disposaient pas d’un 

programme de clémence, à savoir Malte et la Slovénie2109. Les 25 autres en sont dotés, mais 

des réformes sont toujours en cours dans cinq de ces pays, à savoir : Chypre, la Grèce, 

l’Estonie, la Finlande, le Luxembourg. 

2. Les conditions d’éligibilité: Une convergence partielle 

Le Programme modèle concerne les « cartels secrets » portant sur les prix, les quotas de 

production, de vente, les partages de marché dont les appels d’offre2110. Certains programmes 

de clémence nationaux vont au-delà, ainsi, les programmes polonais, roumain et suédois 

couvrent les ententes verticales, et le programme du Royaume-Uni couvre les ententes 

verticales sur les prix. Le Programme modèle est composé de deux régimes préférentiels : un 

système d’immunité d’amendes2111, possible dans deux cas, et un système de réduction 

d’amendes2112. Il convient de distinguer les conditions d’éligibilité de l’immunité, de celles de 

la réduction d’amendes. 

a. Les conditions d’éligibilité de l’immunité 

Le programme modèle du R.E.C. en matière de clémence promeut deux types 

d’immunité. L’immunité de type 1A pour la première entreprise se dénonçant et fournissant 

des éléments probatoires avant que l’autorité de concurrence n’ait des preuves lui permettant 

d’adopter une décision d’inspection ; et l’immunité de type 1B pour l’entreprise qui est la 

première à fournir des preuves contre elle-même permettant d’établir la violation de l’article 

101 alors que l’autorité de concurrence a déjà procédé à des inspections mais n’a accordé 

aucune immunité conditionnelle. Ces deux immunités répondent à des conditions d’éligibilité 

différentes à l’exception d’une qui est une condition négative et qui leur est commune. 

                                                                                                                                                         
2107 Chronique : Pologne : Harmonisation du programme de clémence sur le modèle du R.E.C., R.D.A.I. 
2009-5, pp. 597-598. 
2108 Point 8 du Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 3. 
2109 Mais la Slovénie qui a amendé sa loi sur la concurrence en 2009, prévoit la possibilité de réduire le 
montant de l’amende en matière de hard core cartels dans un amendement entré en vigueur le 13 juin 2009, 
alors que jusqu’à présent seule l’immunité été envisagée dans certains cas. Un décret gouvernemental était 
attendu pour le 1er janvier 2010. Ce n’est qu’alors que la Slovénie disposera pleinement d’un programme de 
clémence. 
2110 Point 1-2 et 12-14 des Notes explicatives. 
2111 Type 1, Voir Paragraphe III, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2112 Type 2, Voir Paragraphe IV, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
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1°) La condition négative 

Pour ces deux types d’immunité, il faut que l’entreprise demanderesse n’ait pas « pris des 

mesures pour contraindre une autre entreprise à participer à un cartel2113 ». Si l’entreprise a 

contraint d’autres entreprises à participer à la pratique concertée en cause, cela ne l’empêche 

pas de demander une réduction, si les autres conditions sont remplies. 

Environ la moitié des programmes de clémence dans l’Union européenne comporte cette 

exclusion, dont ceux de la France, de l’Espagne et du Royaume-Uni. Le programme de 

clémence de l’Allemagne est moins favorable, il exclut de l’immunité le leader qui a contraint 

un ou plusieurs autres2114, lorsqu’il y a un seul meneur sur le modèle américain. Le 

programme tchèque, comme le programme roumain, est plus sévère puisqu’il exclut de 

l’immunité les leaders et les initiateurs. Le programme lituanien exclut les initiateurs et ceux 

qui auront incité d’autres à entrer dans le cartel. Quant au programme polonais, il exclut les 

entreprises cumulant les deux critères. Les programmes lethon, et slovaque excluent les 

initiateurs. Le Luxembourg2115 est plus dur que le programme modèle car l’entreprise qui a 

contraint un, ou plusieurs autres est non seulement non éligible à l’immunité mais également à 

la réduction d’amende2116. Le programme de clémence grec est singulier en ce qu’il exclut le 

seul leader initiateur, mais également les récidivistes. Enfin, la Finlande2117, et l’Italie sont 

plus favorables aux entreprises, leurs programmes ne prévoient pas cette exclusion2118. 

2°) Les autres conditions 

Les conditions d’éligibilité propres à l’immunité de Type 1A 

Elles sont au nombre de cinq : être « la première [entreprise] à fournir des éléments de 

preuve » permettant à l’autorité de concurrence « d’effectuer des inspections ciblées2119 » ; 

que l’autorité de concurrence ne dispose pas, « au moment du dépôt de la demande, de 

preuves suffisantes pour adopter une décision ordonnant une inspection, ou solliciter un 

mandat d’inspection auprès d’un tribunal, ou » n’a « pas encore effectué d’inspection au sujet 

de l’entente présumée2120 » ; fournir des renseignements, à savoir le nom, et l’adresse de 

l’entité juridique demanderesse, et des autres participants à l’entente présumée ; une 

description détaillée de l’entente présumée, dont le marché pertinent, la durée de celle-ci, et sa 
                                                 

2113 Point 8, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2114 Point 3.3 du prog de clémence allemand. 
2115 Suivre la réforme. 
2116 Point 20 du Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 6. 
2117 voir avec la réforme. 
2118 Cela vaut donc convergence. Point 21 du Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 6. 
2119 Point 5 a du Programme modèle 
2120 Point 5 b du Programme modèle 
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nature2121 ; fournir des preuves de l’entente injustifiable étayant son existence, preuves en « sa 

possession, ou dont elle a la maîtrise2122 », et fournir des renseignements sur toute demande de 

clémence faite ailleurs. 

Sur ces conditions de fourniture de renseignements 172123 des 25 programmes de 

clémence existant au moment du rapport2124 requièrent ces mêmes conditions. Les autorités 

danoise, finlandaise, irlandaise, italienne, hongroise et l’OFT du Royaume-Uni sont moins 

précises dans leurs exigences de renseignements. Par exemple, le programme danois ne 

requiert pas d’information sur les futures demandes de clémence qui seraient adressées à 

d’autres autorités de concurrence au sein, ou à l’extérieur de l’Union européenne. Le 

programme finnois fait de même et ne demande même pas à être inforné des demandes de 

clémence passées. Pour autant, cela sera compris dans l’obligation de coopération de bonne 

foi tout au long de la procédure. Le programme irlandais ne détaille pas les informations 

requises à ce stade, les entreprises demanderesses doivent se prendre en main, car l’obligation 

posée au programme pour bénéficier de l’immunité est bien la fourniture de l’ensemble des 

preuves, et informations connues de l’entreprise demandant la clémence, et disponibles, ou 

sous son contrôle. Pour sa part, le programme lithuanien exige que ces renseignements soient 

fournis avant que toute enquête sur la pratique en cause n’est commencée. Le programme 

autrichien va plus loin, et requiert que le demandeur d’immunité informe l’autorité de 

l’infraction avant que celle-ci ne l’apprenne par tout autre moyen. 

A l’inverse et de façon surprenante, on observe dans le programme du Royaume-Uni, que 

même si l’OFT dispose déjà des éléments probatoires suffisants pour déclencher l’enquête 

formelle, le premier demandeur de clémence peut toujours remplir les conditions d’immunité 

dès lors que l’OFT n’a pas usé de ses pouvoirs d’enquêtes statutaires. Il s’agit de s’assurer que 

l’autorité de concurrence soit toujours diligente. 

 

Les conditions d’éligibilité propres à l’immunité Type 1 B 

Elles sont au nombre de trois2125 : qu’aucune entreprise n’ait obtenu d’immunité 

conditionnelle avant que l’autorité de concurrence n’ait effectué d’inspection, ou n’ait adopté 

                                                 
2121 Point 6 du Programme modèle 
2122 Point 6 Programme modèle. 
2123 Allemagne, Belgique, Bulgarie, Espagne, France, Grèce, Luxembourg, Lettonie, les Pays-Bas, Pologne, 
Portugal, République Tchécoslovaque, Roumanie, le Royaume-Uni, la Slovaquie, la Suède, et l’Union 
européenne. 
2124 Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 7. 
2125 Rappel : La condition que l’entreprise n’ait pas contraint une autre entreprise à participer Rappel à 
l’entente injustifiable préside aux deux types d’immunité 1A et 1B. Point 8 du programme modèle du R.E.C. 
en matière de clémence. 
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une décision ordonnant une inspection, ou requérant un mandat ; que l’entreprise soit la 

première à fournir des éléments probatoires permettant d’établir une violation de l’article 

101 ; et que l’autorité de concurrence ne dispose pas en cet instant « de preuves suffisantes 

pour conclure à une » telle violation.2126. 

Quinze des vingt cinq programmes de clémence de l’Union européenne requièrent ces 

trois éléments2127. Les programmes finnois, et luxembourgeois sont en cours de révision sur 

ce point. Le programme autrichien ne différencie pas les deux types d’immunité. D'autres, 

comme l’Italie, l’Irlande, ou la Pologne requièrent les mêmes conditions entre immunité de 

types 1A et 1B2128. Le programme italien octroie l’immunité dès lors que son autorité de 

concurrence estime que l’information, ou la preuve fournie est décisive pour la révélation de 

l’infraction, le plus souvent par une inspection ciblée, alors que l’autorité ne disposait pas à ce 

moment là d’informations, ou de preuves suffisantes. Le programme polonais est très proche 

puisque l’information fournie doit permettre de prendre une décision d’injonction2129, ou une 

décision constatant une infraction alors que l’autorité de concurrence ne disposait pas de telles 

informations avant que le demandeur d’immunité n’introduise sa demande. 

On observe que dans les programmes allemand2130, néerlandais et du Royaume-Uni2131 

cette immunité n’est pas automatique. De plus, aux Pays-Bas, le critère est la valeur ajoutée 

significative, et l’immunité n’est pas assurée, la réduction d’amende variant selon les 

circonstances de l’espèce de 100 % à 60 %. En Lithuanie, si l’autorité a déjà commencé une 

enquête, elle pourra accorder une réduction d’amende de 50 à 75 % si l’entreprise première 

dénonciatrice fournit une preuve d’une valeur ajoutée significative apportant directement la 

preuve de l’infraction dès lors que les autres conditions sont remplies, mais pas l’immunité. 

b. La réduction d’amendes plafonnée à 50 % : Ses conditions d’éligibilité 

La réduction d’amendes2132 constitue une deuxième chance pour les entreprises 

coupables ne remplissant pas les conditions de l’immunité2133 de bénéficier d’une réduction 

                                                 
2126 Point 7 du Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2127 Belgique Bulgarie, Chypre (dans la pratique, pas dans le texte) Espagne, France, Grèce, Hongrie, Irlande, 
Lettonie, Portugal, République Tchèque, Roumanie, Slovaquie, Suède, et l’Union européenne. 
2128 Point 28, Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 9. 
2129 Mettre un terme à l’infraction. 
2130 Il existe des exceptions à son octroi : Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 9. 
2131 Le pouvoir d’octroyer une immunité de type 1B est discrétionnaire. 
2132 Constitue la clémence de Type 2. 
2133 Point 9 du Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. L’attractivité du programme de 
clémence dépend de l’équilibre du programme et donc d’une différence marquée entre immunité et réduction 
d’amende Point 24 des Notes explicatives. 
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plafonnée à 50 %2134. Le niveau de réduction de l’amende dépendra de la date de 

communication des preuves, de l’ordre dans lequel l’entreprise a fait sa demande, en première 

ou en quatrième position par exemple, et de la valeur ajoutée globale, c’est-à-dire significative 

des preuves présentées2135, par rapport aux éléments de preuve déjà en possession de l’autorité 

de concurrence. Le R.E.C. a repris la condition d’éligibilité de la « valeur ajoutée 

significative » introduite dans la Communication de la Commission de 20022136, c’est-à-dire 

« la mesure dans laquelle les preuves fournies renforcent, par leur nature même, et/ou leur 

niveau de précision , la capacité de l’autorité de concurrence d’établir l’existence de l’entente 

présumée. ». Si les preuves fournies constituent des « preuves incontestables que l’autorité de 

concurrence » va pouvoir utiliser pour établir des éléments de fait supplémentaires ayant une 

incidence directe sur le montant de l’amende, il en est tenu compte dans la fixation de son 

amende2137. On retrouve le programme de clémence de la Commission de 20022138, et la 

jurisprudence Acrylic Glass et Bleaching Chemicals2139. 

Vingt des vinft cinq programmes fixent les mêmes critères2140. Le programme letton 

requiert la fourniture de l’ensemble des informations en sa possession, mais ne requiert pas de 

« valeur ajoutée sigificative ». Le programme de clémence polonais est plus exigeant, il 

requiert pour la réduction d’amende que le demandeur apporte de lui-même une preuve 

permettant de prononcer une décion d’injonction de cesser l’infraction, ou une décision 

constatant et évaluant l’infraction. Les droits estonien, et irlandais ne requièrent rien. 

1°) Un plafond variable 

Seize des vingt programmes de clémence fixent le plafond à 50 %2141. La Pologne 

institue un barème de réduction d’amendes avec des plafonds doubles. Le Bureau polonais de 

la concurrence et la protection du consommateur (OCCP) accorde une amende ne dépassant 

pas 5 % du chiffre d'affaires de l’entreprise première demanderesse, mais non éligible à 

l’immunité, la deuxième entreprise demanderesse voit son amende plafonnée à 7 %, et les 

                                                 
2134 Point 11 Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2135 Points 10 & 11 Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2136 Voir Supra, Points 20 & 21 de la Communication op.cit. 
2137 Point 12 Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2138 Point 23 b) in fine de la Communication Op.cit. 
2139 Décisions de mai 2006, Op.cit. 
2140 Allemagne, Autriche, Belgique, Bulgarie, Danemark, Espagne, France, Grèce, Hongrie, Lettonie, 
Pologne, République Tchèque, Roumanie, Slovaquie, Suède, et Union européenne. La Finlande est en pleine 
réforme. 
2141 Allemagne, Autriche, Belgique, Bulgarie, Danemark, Espagne, France, Grèce, Hongrie, Italie, Pays-Bas, 
Portugal, République Tchèque, Roumanie, Royaume-Uni, Slovaquie, Suède, et Union européenne. Chypre a 
cette pratique. Le Luxembourg fait de même en pratique même si le texte ne le requiert pas. La Finlande est 
actuellement en pleine réforme. 
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demanderesses suivantes bénéficient d’un plafond de 8%. En outre, les lignes directrices sur 

le calcul de l’amende apportent un deuxième plafond. Pour la première déposante le montant 

de la réduction d’amende ne peut dépasser 50 % de l’amende qui aurait été du à défaut de 

demande. Pour la seconde, ce montant est plafonné à 30 %, et à 20 % pour les autres. Le 

Luxembourg ne fixe pas de plafond. Cela relève de son pouvoir discrétionnaire. Aux Pays-

Bas, c’est une fourchette de 10 à 40 %, le plafond est donc plus bas. A contrario, la réduction 

peut dépasser les 50 % au Portugal, en Italie, en Lithuanie et au Royaume-Uni. De plus, en 

Irlande même si la réduction d’amende n’est pas prévue au programme, la coopération vaut 

circonstance atténuante devant la cour, et donc réduction d’amende. 

2°) La De facto partial immunity 

Le programme modèle prévoit ce qu’il appelle une De facto partial immunity. Si un 

demandeur de réduction d’amende, en vertu du programme de clémence, fournit des éléments 

probatoires portant sur des faits nouveaux qui ont pour conséquence d’augmenter le montant 

de l’amende pour cette entreprise, l’autorité de concurrence n’en tiendra pas compte pour la 

détermination de l’amende de cette entreprise. 

Onze programmes de clémence du R.E.C., dont la Communication de la Commission de 

2006, disposent de cette mesure, et cinq le font2142. En Lithuanie, l’autorité ne l’accorde que 

s’il s’agit de la première entreprise demanderesse de clémence après ouverture de l’enquête. 

En Irlande, et en Lettonie, cela est traité comme une circonstance atténuante. Les programmes 

de clémence du Royaume-Uni ,et de la Hongrie ne connaissent pas cette qualification, mais se 

calent généralement sur la pratique de la Commission européenne, ce qui revient donc au 

même in fine2143. 

3. Procédure et conditions d’octroi : Prévisibilité et Sécurité juridique 

La leçon tirée de l’expérience de la clémence aux États-Unis montre que la lutte contre 

les cartels suppose un risque de détection élevé, des sanctions effectives lourdes, et un 

programme de clémence fiable, c’est-à-dire transparent, prévisible, offrant une réelle sécurité 

juridique au déposant. C’est dans cette veine que s’inscrit le Programme modèle, par une 

                                                 
2142 Belgique, Bulgarie, Espagne, Grèce, Hongrie, Italie, Pays-Bas, République Tchèque, Roumanie, et Union 
européenne. La Slovaquie ne prévoit pas cette disposition dans ses textes, mais en pratique son autorité de 
concurrence l’applique, il en est de même pour les autorités de concurrence allemande, autrichienne, 
luxembourgeoise et polonaise. Point 37, Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 11. 
2143 Point 38 Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 11. 
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grande prévisibilité dans les conditions d’octroi de l’immunité comme de la réduction 

d’amende, et par un bon degré de sécurité juridique dans la procédure. 

a. Un bon degré de convergence des conditions d’octroi 

Les conditions d’octroi prévues valent pour les deux types d’immunité, et pour la 

réduction du montant de l’amende, ce qui diffère de la Communication de la Commission de 

2002, et se rapproche du modèle américain. 

La première condition, nouvelle pour la Commission, et la France, se cale sur le modèle 

américain. L’entreprise doit mettre fin à sa participation après le dépôt de la demande, sauf 

avis contraire de l’autorité de concurrence2144. 

La pratique de l’infiltré est ainsi généralisée à l’Union européenne, et à ses États 

membres. Dix huit2145 des vingt cinq programmes de clémence, dont la Communication de la 

Commission de 2006, en disposent. Les programmes de clémence grec, finnois, et 

luxembourgeois en cours de réforme devraient intégrer ce point. Actuellement, la Pologne, la 

République tchèque, et ces trois pays ont une approche stricte de la condition de se retirer du 

cartel. 

 

La seconde condition veut que l’entreprise apporte une « coopération véritable, totale et 

permanente dès le dépôt de sa demande […] jusqu’à la conclusion de l’affaire2146 », c’est-à-

dire fournisse tout renseignement, ou élément probatoire en sa possession, ou sous sa 

maîtrise ; se tienne à la disposition de l’autorité de concurrence pour répondre rapidement à 

toute demande visant à établir les faits ; et mette à la disposition de l’autorité de concurrence, 

afin de les interroger, les salariés, et administrateurs actuels, et anciens afin de les 

interroger2147. La précision apportée entre ancien, et actuel vient de l’expérience 

américaine2148. Cette condition de coopération de bonne foi reprend celle de la 

Communication de la Commission de 2002 sur le fond, même si la formulation diffère sur un 

mot2149. Le programme modèle apporte une amélioration par rapport à la Communication de 

                                                 
2144 Point 13 (1) Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2145 Autriche, Belgique, Bulgarie, Danemark, Espagne, France, Hongrie, Irlande, Italie, Lithuanie, Lettonie, 
Pays-Bas, Portugal, Royaume-Uni, Slovaquie, Suède, et Union européenne. Chypre a adopté cette pratique 
dans les faits. 
2146 Point 13 (2) Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2147 Point 13 (2) (a), (b), (c) Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2148 Voir Supra. 
2149 Le Point 11 de la Communication de 2002 Op.cit « […] une coopération totale permanente et rapide tout 
au long de la procédure administrative ». 
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la Commission de 2002 en ce qu’il dispose explicitement que cette condition prévaut à 

l’octroi de l’immunité, comme de la réduction d’amende2150. 

Tous les vingt cinq programmes de clémence existant posent cette condition. Certains 

sont un peu plus coulant, comme le programme danois qui ne fait pas perdre le bénéfice de la 

clémence à l’entreprise si des anciens employés, ou dirigeants ne coopèrent pas. 

 

La troisième condition est, pour sa part, explicitement une obligation de bonne foi, à la 

charge de l’entreprise avant, comme après le dépôt de la demande. Avant le dépôt de la 

demande, l’entreprise ne doit pas faire connaître, directement, ou indirectement, son intention 

de demander la clémence, ni la teneur de cette demande, sauf à une autre autorité de 

concurrence qu’elle soit communautaire, ou tierce à l’Union européenne2151. De même, elle ne 

doit pas détruire, falsifier, ou dissimuler des informations, ou preuves utiles après le dépôt ou 

au moment du dépôt2152, mais également ne pas les avoir détruites avant2153, et ne pas 

divulguer, après le dépôt de la demande, l’existence, ou la teneur de sa demande de clémence, 

sauf autorisation, tant que l’autorité n’a pas communiqué ses griefs aux parties2154. Le 

programme modèle reprend la jurisprudence communautaire, dont la décision Tabac Brut 

italien. 

Dans les textes, dix des vingt cinq programmes comportent cette troisième condition2155. 

Dans les faits, certains programmes ne le précisant pas l’exigent en pratique. Tel est le cas au 

Danemark, au Luxembourg2156, ou encore en Hongrie où le programme de clémence pose une 

obligation générale de bonne foi. De même au Royaume-Uni, où la violation de cette 

obligation implicite vaudra un acte de mauvaise foi empêchant l’octroi de la clémence. Le 

programme irlandais, pour sa part, se contente d’interdire, d’informer ses anciens « associés » 

au cartel les autres membres du cartel, et le programme polonais précise que la destruction 

d’une preuve sera évaluée négativement par l’autorité de concurrence2157. 

 

                                                 
2150 Alors que la Communication ne prévoyait cette condition obligatoire que pour l’octroi de l’immunité, ne 
faisant que l’envisager comme un facteur positif que la Commission pourrait mettre au crédit de l’entreprise 
en cas de réduction d’amende. Voir Point 23 b) « [La Commission] pourra également prendre en compte 
l’étendue et la continuité de la coopé dont l’entreprise a fait preuve à partir de la date de sa contribution ». 
2151 Point 13 (3) (b) Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2152 Point 13 (2) (d) Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2153 Point 13 (3) (a) Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2154 Point 13 (2) (e) Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2155 Belgique, Bulgarie, Espagne, France, Lettonie, Pays-Bas, République Tchèque, Slovaquie, Suède, et 
Union européenne. 
2156 La réforme en cours doit introduire cette condition de façon expresse. De même en Finlande. 
2157 Point 45, Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 13. 
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Eu égard aux points 21 et 27 du Programme modèle, si les conditions de la clémence ne 

sont pas remplies, l’entreprise demanderesse ne bénéficie d’aucun trairement favorable2158 ; le 

programme de clémence ne s’applique pas. La plupart2159 des programmes de clémence sont 

sur cette ligne. 

b. Une procédure perfectible, comme son degré de convergence 

Le Programme-modèle vise l’harmonisation autant que la simplification des règles de 

procédure à travers le Réseau, et une plus grande sécurité juridique pour les entreprises 

candidates à la clémence. Incitatif, il va plus loin que la Communication de la Commission de 

2002 en offrant aux entreprises la possibilité de prendre contact avec l’autorité de concurrence 

anonymement2160 pour se renseigner sur le programme de clémence2161. Au sein du R.E.C., 

certains programmes de clémence actuels vont jusqu’à prévoir des demandes de clémence 

hypothétiques : les programmes tchèque, grec, polonais, et slovaque sont de ceux-la. Les 

programmes letton, et espagnol ne le spécifient pas, mais l’ont accepté lorsque cela leur a été 

demandé. Actuellement, la Roumanie l’accepte, mais impose au demandeur hypothétique de 

soumettre une liste de documents probatoires qui devront être remis plus tard2162. L’Autriche, 

pour sa part, refuse cette procédure. 

1°) La forme de la demande 

Le Programme-modèle prévoit2163 que le demandeur de clémence doit produire une 

demande explicite pour bénéficier du programme de clémence. Parmi les vingt cinq 

programmes de clémence actuels tous le prévoient, seul le programme suédois ne l’impose 

qu’aux demandes d’immunité de type 1A. 

 

Afin de limiter le risque lié aux actions civiles en réparation avec procédures de 

Discovery, le Programme-modèle prévoit les demandes de clémence orales toutes les fois que 

cela paraît justifié, et proportionné, ce qui est toujours le cas en matière de hard core cartels 

lorsque la Commission est « particulièrement bien placée pour agir ». Aucun accès n’est offert 

                                                 
2158 Également Point 32 des Notes explicatives. 
2159 A savoir 21 de façon explicite, à savoir : Allemagne, Belgique, Bulgarie, Danemark, Espagne, Finlande, 
France, Grèce, Hongrie, Irlande, Italie, Lettonie, Lithuanie, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République 
Tchèque, Royaume-Uni, Roumanie, Slovaquie, Union européenne ; et deux le font sans l’avoir spécifié dans 
le texte : Luxembourg, et Chypre. 
2160 La pratique existait dans l’Union européenne mais il n’en était pas fait publicité. 
2161 Point 14 Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2162 Point 49, Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 14. 
2163 Point 14. 
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aux autres parties avant la communication des griefs. Le Programme-modèle précise que 

l’échange de dépositions orales enregistrées entre autorités de concurrence est limitée aux cas 

où la protection offerte à ces enregistrements par l’autorité recevante est équivalente à celle 

apportée par l’autorité transmettante. 

La convergence là encore est assez grande sans être parfaite. Actuellement dix neuf des 

programmes de clémence du R.E.C., dont celui de l’Union européenne de 2006, acceptent une 

demande de clémence totalement orale2164. Les programmes de clémence tchèque, grec, 

lithuanien, polonais, et portuguais ne le permettent pas encore. 

Pour une plus grande sécurité juridique, le Programme modèle adopte le système 

américain du marqueur, mais sans son automaticité2165, c’est-à-dire à la seule demande des 

entreprises, ce qui est regrettable, certaines PME ayant moins facilement l’accès à 

l’information. 

2°) Les marqueurs, l’immunité conditionnelle, et la notification de réduction 
d’amende à venir 

Le marqueur, accusé de réception de la demande de clémence précise l’heure, et le 

jour2166. L’autorité de concurrence est libre d’accorder, ou de refuser l’octroi du marqueur2167. 

Si cela est nécessaire, l’autorité de concurrence peut octroyer un délai à l’entreprise pour 

compléter sa demande avec « les renseignements nécessaires pour atteindre le niveau de 

preuve requis pour l’immunité. Si l’entreprise s’exécute dans les délais impartis, les 

renseignements, et preuves fournis [après octroi du marqueur] seront considérés comme ayant 

été communiqués à la date d’octroi du marqueur.2168 » Afin de garantir les entreprises contre 

l’arbitraire, le programme modèle impose un examen des demandes, dans l’ordre de leur 

réception2169. Pour autant, l’arbitraire ne peut être évité que si l’ensemble des demandeurs de 

clémence demande systématiquement le marqueur. 

Un deuxième type de marqueur peut être demandé par une entreprise souhaitant déposer 

une demande d’immunité mais qui, en attendant de faire sa demande, veut déjà prendre rang 

afin de garantir son immunité dans cette course à la clémence2170. Cela permet à l’entreprise 

                                                 
2164 Allemagne, Autriche, Belgique, Bulgarie, Danemark, Espagne, Finlande, France, Hongrie, Irlande, Italie, 
Lettonie, Luxembourg, Pays-Bas, Royaume-Uni, Roumanie, Slovaquie, Suède, Union européenne. 
2165 Contrairement à la Communication de la Commission de 2002, Voir Point 14 de la Communication 
Op.cit. Supra. 
2166 Point 15 Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence 
2167 Point 17 du Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2168 Point 17 du Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2169 Point 15 Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2170 Point 16 du Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
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« de rassembler les renseignements et preuves necéssaires pour atteindre le niveau de preuve 

requis pour l’immunité2171 ». 

 

Toute demande de marqueur doit satisfaire plusieurs conditions2172 : que l’entreprise 

fournisse : son nom et son adresse, les circonstances l’amenant à demander la clémence2173, le 

nom et l’adresse des autres participants, le ou les marchés pertinents, la durée de l’entente, sa 

nature, et les renseignements relatifs à toute demande de clémence présentée, ou envisagée à 

une autre autorité de concurrence, dont autorité tierce à l’Union européenne, comme nous 

l’avons vu précédemment2174. 

La convergence est assez grande en matière de marqueurs entre les vingt cinq 

programmes de clémence existants. Seize de ces programme requièrent des demandeurs de 

marqueurs la fourniture des mêmes renseignements que ceux listés au Programme-modèle2175. 

Certains vont un peu au-delà comme le programme espagnol, et le programme lithuanien2176. 

En outre, prés de la moitié sont des systèmes discrétionnaires, la réforme du programme de 

clémence finnois semble adopter cette ligne2177. Dans plusieurs pays dont la France, 

l’Allemagne, les Pays-Bas, la Pologne, ou la Lithuanie, un marqueur peut être octroyé 

également pour une demande de réduction d’amendes. 

D'ailleurs, afin de répondre à l’objectif d’attractivité de la clémence au sein du R.E.C., le 

Programme-modèle offre la même sécurité juridique à l’octroi d’une réduction d’amende dans 

le cadre de la clémence. Il prévoit que si l’autorité de concurrence parvient à la conclusion 

que le demandeur satisfait a priori les conditions d’une réduction d’amlendes, elle 

l’informera, par écrit, de son intention d’appliquer la réduction, aussitôt que possible, et au 

plus tard à la date de notification de la communication des griefs2178. Le montant final sera 

déterminé à la fin de la procédure. Là encore, le degré de convergence est grand. Vingt trois 

des vingt cinq programmes de clémence existants offrent cette note d’information, ou 

                                                 
2171 Point 16 in fine du Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2172 Point 18 Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2173 on retrouve ici la condition de bonne foi et de transparence. 
2174 Point 13 (3) (b) Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2175 Allemagne, Belgique, Bulgarie, Danemark, France, Irlande, Italie, Lettonie, Luxembourg, Pays-Bas, 
Pologne, Portugal, République Tchèque, Royaume-Uni, Roumanie, Slovaquie, Union européenne. 
2176 Point 53, Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, p. 15. 
2177 Belgique, Bulgarie, Espagne, Finlande, Grèce, Italie, Lettonie, Lithuanie, Luxembourg, Pays-Bas, 
Pologne, Portugal, République Tchèque, Roumanie, Slovaquie, Union européenne. 
2178 Point 26 du Programme modèle. 
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notification2179. Le programme néerlandais va jusqu’à notifier à cette occasion du pourcentage 

de réduction qui sera appliqué. En revanche, la Lettonie et l’Italie n’apportent aucune 

précision sur cette question. 

 

Quant à l’immunité conditionnelle, son octroi, par écrit, n’est pas une nouveauté pour 

l’Union européenne, qui a adopté ce mécanisme, venu des États-Unis, en 20022180. Pour 

assurer une plus grande sécurité juridique aux candidats à la clémence, et le respect de leurs 

droits, le Programme modèle impose l’écrit. Il dispose que si l’autorité de concurrence estime 

que le niveau de preuves requis est atteint2181, elle octroiera, par écrit, l’immunité 

conditionnelle. Si tel n’est pas le cas, elle rejettera la demande, par écrit2182. L’entreprise peut 

alors demander à ce que sa demande soit examinée en tant que demande de réduction 

d’amende2183. En permettant de transformer la demande, en cas de refus d’immunité 

conditionnelle, en demande de réduction d’amende, le Programme-modèle va au-delà du 

système américain2184. 

En cas d’octroi de l’immunité conditionnelle, à la fin de la procédure, l’autorité peut 

constater soit que les conditions de l’immunité ont été satisfaites, ou que tel n’est pas le cas. 

Si tel n’est pas le cas, ou s’il s’avère que l’entreprise « a exercé des pressions sur d’autres 

entreprises »2185, la sanction est une décision de refus d’immunité, sans aucun traitement de 

faveur, c’est-à-dire pas même une réduction d’amende2186. 

3°) Le succès du modèle uniforme de demande sommaire : un marqueur ad hoc 

La finalité du Programme modèle est « d’éviter que les entreprises qui pourraient 

solliciter le bénéfice de la clémence ne soient dissuadées de le faire en raison des divergences 

entre les programmes de clémence existant au sein du R.E.C.2187 », comme d’« alléger la 

charge que représente la nécessité de procéder à des demandes multiples ». c’est pourquoi, il 

met en place un modèle uniforme de demande sommaire, c’est-à-dire une demande succincte 

                                                 
2179 Allemagne, Autriche, Belgique, Bulgarie, Danemark, Espagne, Finlande, France, Grèce, Hongrie, 
Irlande, Lithuanie, Luxembourg, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République Tchèque, Royaume-Uni, 
Roumanie, Slovaquie, Suède, Union européenne. 
2180 Voir Supra, Communication de la Commission op.cit., Points 15 & 16. 
2181 Point 19, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2182 Point 20, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2183 Point 20 in fine, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2184 Rappel : La Commission va plus loin que le programme modèle en prévoyant qu’il est loisible au 
demandeur de clémence qui se voit refuser l’immunité conditionnelle, de reprendre les éléments de preuve 
qu’elle a communiqué à la Commission. 
2185 Point 21, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2186 Point 21 in fine, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2187 Paragraphe 2 du Programme modèle. 
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de clémence2188 au niveau national, dès lors que la demande d’immunité intervient dans une 

affaire où la Commission européenne est particulièrement bien placée, c’est-à-dire concernant 

une pratique ayant des effets sur la concurrence dans plus de trois États membres2189. 

L’entreprise doit alors adresser sa demande d’immunité complète près la Commission, et 

adresse une demande sommaire aux autorités de concurrence nationales qu’elle juge pouvoir 

agir, afin d’obtenir temporairement une position protégée. Ce processus de demande 

sommaire aide les demandeurs de clémence à faire leurs demandes d’immunité, et aide tout 

autant les autorités de concurrence dans le traitement des demandes, car elles ont alors accès à 

une description résumée pertinente de la pratique concertée. Ce système existait déjà dans 

certains États membres, et fonctionnait bien. 

Certes, la demande sommaire ne permet pas à l’A.N.C. d’octroyer, ou de rejeter 

l’immunité, mais elle sert de marqueur ad hoc. Le demandeur est reconnu par l’A.N.C. 

recevant cette demande sommaire, comme ayant introduit une demande à la date de réception 

de celle-ci. Sa place parmi les demandeurs est retenue, à compter de cette date. Contrairement 

au système du marqueur classique, le demandeur d’une demande sommaire n’a pas besoin de 

compléter sa demande, tant que l’autorité de concurrence ne lui demande pas de le faire. Si 

l’autorité de concurrence requiert du demandeur qu’il lui adresse une demande complète, 

l’autorité lui accordera un délai préétabli pour compléter sa demande. 

Comme au sein de l’Union européenne, une demande de clémence adressée à une 

autorité de concurrence nationale ne vaut pas demande près les autres autorités2190 ; la 

demande sommaire constitue donc une incitation facilitante à déposer une demande de 

clémence relative à l’article 101T.F.U.E. auprès de toutes les autorités de concurrence 

compétentes. 

Le degré de convergence en matière de demandes sommaires pour les demandes 

d’immunités de Type 1A est très élevé. 23 des 25 programmes de clémence existants dans le 

R.E.C. l’offrent. Seuls les programmes chypriote, et estonien n’en disposent pas. Parmi ces 

vingt trois, vingt requièrent des informations identiques à celles prévues au Programme 

modèle2191. Deux, à savoir les programmes hongrois, et du Royaume-Uni offrent la possibilité 

                                                 
2188 Point 2, Programme modèle du R.E.C. en matière de clémence. 
2189 Paragraphe 14 Network Notice. 
2190 Paragraphe 1 du Programme modèle. 
2191 Pour vingt d’entre eux les informations requises sont identiques à celles prévues au Programme modèle : 
Allemagne, Belgique, Bulgarie, Espagne, France, Grèce, Hongrie, Irlande, Italie, Lettonie, Lithuanie, 
Luxembourg, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République Tchèque, Royaume-Uni, Roumanie, Slovaquie, 
Suède. 
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à l’autorité de concurrence de demander des informations relatives au-dit cartel dénoncé 

spécifiques au pays, à fournir dans un bref délai2192. 

II. Une contractualisation des procédures aboutie 

Les procédures alternatives, appelées aussi procédures négociées, que sont la clémence, 

la procédure de transaction et la procédure d’engagements, pour nouvelles qu’elles soient en 

droit de l’Union européenne comme en droit interne dans plusieurs des États membres de 

l’Union, sont très utilisées par les entreprises. 

Avant de s’intéresser à cette procédure en droit français, et en droit de l’Union 

européenne, on peut citer l’exemple slovaque. En août 2009, la Division des ententes 

restrictives de concurrence de l’Antimonopoly Office slovaque2193 a pour la première fois 

procédé à une transaction pour clôturer une affaire d’entente verticale entre le fabricant de 

caisses enregistreuses électroniques ELCOM et ses distributeurs Gimex, Beffare 777, Peter 

Kolesar-KOPS, et Computer Club. Ces quatre sociétés ont été condamnées pour s’être 

entendues pendant 4 ans sur la fixation de prix minimum de revente des produits, et la 

détermination du montant de rabais maximal que chaque distributeur pouvait offrir à ses 

revendeurs les plus importants. Devant l’Office, elles ont reconnu l’ensemble des griefs, ont 

renoncé expressément à faire appel de la décision, et ont formulé l’engagement de réécrire, 

dans un bref délai, leurs contrats. L’Antimonopoly Office a pris ces trois éléments en 

considération pour diminuer l’amende de chaque membre de l’entente en conséquence. On 

peut également citer la réforme de la législaton suédoise affectant cette procédure de non 

contestation des griefs à la Konkurensverket2194. 

Au-delà de l’Union européenne, des pays se sont dotés de la procédure de transaction et 

de les mettent en œuvre. On peut citer le Brésil qui a connu sa première transaction en matière 

de cartel en février 20102195. 

                                                 
2192 Point 57, Report on Assessment of the State of Convergence, ECN, pp. 16-17. 
2193 Décision du 21 août 2009, Communiqué de presse de l’Office en date du 26 août 2009, disponible sur le 
site www.antimon.gov.sk/en/ 
2194 Delphine LE MAREC, Suède : L’entrée en vigueur de la réforme, R.D.A.I. 2009-2, p. 207, et 
Communiqué de presse du 6 décembre 2008, New Swedish law facilitates the fight against cartels, disponible 
sur le site : www.kkv.se 
2195 GCR News, 15 février 2010. 
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A. La transaction: Dispositif accessoire aux sanctions 

On se souvient qu’aux États-Unis près de 70 % des affaires font l’objet d’un Consent 

decree. La procédure de transaction est une variation du « plaider coupable » du droit pénal, 

adaptée au droit administratif, introduite en droit français par la loi sur les nouvelles 

régulations économiques dite N.R.E. en 2001, et en droit de l’Union européenne en juin 2008. 

Appelée procédure de renonciation à contester les griefs en droit français, elle diffère quelque 

peu de la procédure de transaction de l’Union européenne. Dans les deux cas, elle permet une 

réduction du montant de l’amende. 

1. La transaction en droit français 

La transaction, ou procédure de renonciation à contester les griefs a été introduite en droit 

français par la loi N.R.E. du 15 mai 20012196. Elle s’apparente à la procédure américaine du 

plea guilty. Dans sa version de 2001, elle permettait à l’entreprise coupable d’une violation du 

droit de la concurrence de voir le plafond de la sanction encourue diminuer de moitié2197, en 

échange, premièrement, de la renonciation à la contestation de griefs, c’est-à-dire la non-

contestation de la réalité des pratiques en cause, de leur qualification et de leur 

imputabilité2198 dans un délai de deux mois2199 ; et deuxièment de l’engagement à mettre fin à 

ses comportements anticoncurrentiels maintenant, et pour l’avenir, c’est-à-dire à ne pas 

récidiver, et de prendre certaines mesures ad hoc propres à aménager un retour durable à la 

concurrence, tels que des modifications contractuelles en interne2200, comme en externe2201. 

Ces engagements doivent être substantiels, crédibles, et vérifiables. 

Cette procédure n’est pas à proprement parler une procédure nouvelle en France, elle a 

connu un recul avec l’engouement pour la clémence et le développement de la procédure 

d’engagement. Elle revient en force depuis quelques années. Cette procédure a permis au 

                                                 
2196 Article L.464-2 III du code de commerce : « lorsqu’un organisme ou une entreprise ne conteste pas la 
réalité des griefs qui lui sont notifiés et s’engage à modifier ses comportements pour l’avenir, le rapporteur 
général peut proposer au Conseil de la concurrence, qui entend les parties et le commissaire du 
Gouvernement sans établissement préalable d’un rapport, de prononcer la sanction pécuniaire prévue au I. en 
tenant compte de l’absence de contestation. Dans ce cas, le montant maximum de la sanction encourue est 
réduit de moitié. » 
2197 Soit un plafond de 5 % du chiffre d'affaires mondial de l’entreprise au lieu de 10 % ou, 1,5 millions € s’il 
ne s’agit pas d’une entreprise au lieu de 3 millions €. 
2198 Cette renonciation doit être claire, complète et dépourvue d’ambiguïté (Décision 06-D-09). Bien entendu, 
l’entreprise qui renonce a toujours le droit et la possibilité d’argumenter sur les différents éléments telle la 
durée, le dommage qui servent à déterminer le montant de l’amende (Décision 03-D-45 par exemple). 
2199 Article L463-2 C.com. 
2200 Par exemple : contrats de travail de ses cadres dirigeants. 
2201 Par exemple : les conditions générales de vente et les contrats de fournitures. 
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Conseil de la concurrence, et maintenant à l’Autorité de la concurrence, de dépasser son rôle 

de contrôle, et de répression pour réguler les différents marchés de produits, et de services. 

Elle a donné lieu à deux décisions en 20032202, à quatre en 20042203, à deux en 2005, une en 

2006 et six en 2007, dont certaines relatives à des ententes, comme celle des calculatrices à 

usage scolaire dans laquelle la société Texas Instrument France et la Société Noblet furent 

condamnées pour concertation sur les prix avec leurs distributeurs. Cette procédure est 

également très utile2204 en matière d’ententes ponctuelles2205 relatives à des appels d’offres, et 

en matière d’ententes verticales2206. 

a. Une distinction nouvelle dans les textes 

Cette procédure a été réformée par l’ordonnance n° 2008-11612207. L’article L.464-2 III 

C.com2208 introduit une distinction entre, d’une part la non-contestation des griefs, et d’autre 

part, le fait de prendre des engagements, et rend facultative la présentation d’engagements 

alors que celle-ci était obligatoire jusque là. Pour autant les entreprises continuent d’en 

proposer2209. Alors que la non-contestation ouvre droit à un plafond d’amende réduit de 

moitié, les engagements souscrits ne font pas l’objet dans les textes d’une « tarification » 

préétablie automatique. Ils donnent lieu à un taux de réfaction déterminé par l’Autorité de 

concurrence sur proposition du rapporteur général. 

Le Conseil de la concurrence a mis fin à cette indétermination du taux de réfaction, 

nuisible au caractère incitatif de la mesure, dans une note présentée par le Conseil lors d’une 

                                                 
2202 Décision Port autonome de Marseille, 03-D-10, 20 février 2003 et Décision des calculatrices à usage 
scolaire, 03-D-45, 25 septembre 2003. 
2203 Décision 04-D-30, 7 juillet 2004 Marchés publics de transports scolaires en Haute-Corse ; Décision 04-
D-37, Marché des pompes funèbres dans le Val-de-Marne 27 juillet 2004 ;  Décision 04-D-42, Marché de la 
restauration de la Cathédrale de Tréguier, 4 août 2004 ; Décision La Poste 04-D-65, 30 novembre 2004. 
2204 En matière d’abus de position dominante également. Par exemple : Décision 04-D-37, Marché des 
pompes funèbres dans le Val-de-Marne, 27 juillet 2004, ou encore Décision La Poste 04-D-65, 30 novembre 
2004. 
2205 Exemples : Décision Port autonome de Marseille, 03-D-10, 20 février 2003 et Décision des calculatrices 
à usage scolaire, 03-D-45, 25 septembre 2003 et  Décision 04-D-42, Marché de la restauration de la 
Cathédrale de Tréguier, 4 août 2004. 
2206 Exemple Décision des calculatrices à usage scolaire, 03-D-45, 25 septembre 2003. 
2207 13 novembre 2008. 
2208 « Lorsqu’un organisme ou une entreprise ne conteste pas la réalité des griefs qui lui sont notifiés, le 
rapporteur général peut proposer à l’Autorité de la concurrence, qui entend les parties et le commissaire du 
Gouvernement sans établissement préalable d’un rapport, de prononcer la sanction pécuniaire prévue au I en 
tenant compte de l’absence de contestation. Dans ce cas, le montant maximum de la sanction encourue est 
réduit de moitié. Lorsque l’entreprise ou l’organisme s’engage en outre à modifier son comportement pour 
l’avenir, le rapporteur général peut proposer à l’Autorité de la concurrence d’en tenir compte également dans 
la fixation du montant de la sanction. » 
2209 Voir Infra. 
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table ronde de l’O.C.D.E., en octobre 20082210. La grille présentée à cette occasion permet aux 

entreprises de prévoir le pourcentage de réduction en fonction de la portée de l’engagement. 

En cas de non-contestation avec simple engagement à entrer dans une action de formation et 

d’information interne, une certaine forme de compliance, le taux de réduction est de 10 %. Si 

l’entreprise s’engage,  en sus d’un plan de formation et d’information interne, à introduire des 

changements structurels pertinents, crédibles, et évaluables, alors la réduction d’amende sera 

comprise dans une fourchette de 15 à 30 %. Dans l’affaire des calculatrices à usage scolaire, 

Texas Instruments a bénéficié d’un taux de réfaction de 20 %2211. 

La difficulté pour l’Autorité de la concurrence réside donc dans la nécessité de garder un 

niveau réduction d’amende plus incitatif en matière de procédure de clémence que de non 

contestation, sachant la difficulté de rendre crédibles les engagements comportementaux2212. 

Actuellement, les entreprises demandent une révision de la procédure de non-contestation 

des griefs, visant à remplacer la diminution de l’amende par pourcentage, par un plafond 

d’amende2213. 

 

La contrainte de cette procédure pour l’entreprise réside dans le renoncement au principe 

du contradictoire, sauf en matière de sanction, l’entreprise pouvant toujours présenter des 

éléments relatif sà la question de la gravité et du dommage économique. Mais il n’y a pas de 

recours possible de l’entreprise contre le prononcé de la décision de transaction2214. 

Si l’entreprise décide de proposer des engagements, et que ceux-ci sont acceptés, elle 

devra alors les respecter. Or, comme l’autorité entérine les engagements par voie d’injonction, 

dès lors toute violation de l’injonction ouvre droit à sanction à hauteur de 10 % du chiffre 

                                                 
2210 Experiences with Direct Settlements in Cartel Cases, O.C.D.E. Round Table, O.C.D.E., October 21, 
2008. 
2211 Sauf dans l’affaire avec Texas Instruments Décision des calculatrices à usage scolaire, 03-D-45, du 25 
septembre 2003. 
2212 «  en matière d’entente horizontale, qu’elle soit instantanée (concertation préalable à un appel d’offres) 
ou durable (cartel), la réduction des sanctions se heurte à une double contrainte. D’une part, les engagements 
comportementaux de nature à améliorer le fonctionnement du marché pour l’avenir sont souvent difficiles à 
rendre crédibles. D’autre part, il est indispensable d’assurer une cohérence entre le niveau des réductions de 
sanctions pécuniaires accordées dans le cadre du programme de clémence et celui pratiqué dans le cadre de la 
non-contestation des griefs » in Décision Nettoyage industriel, 08-D-13, du 11 juin 2008. 
2213 Par exemple les propos d’Olivier d’Ormesson in Autorité de la concurrence, Synthèse du rapport annuel 
2008, p. 33. 
2214 Cour d’appel de Paris 1re ch.H, 21 septembre 2004 dans l’affaire des calculatrices scolaires : rejet du 
moyen fondé sur le non-respect du principe du contradictoire lors de la fixation du taux de réfaction. La Cour 
d’Appel estima que l’entreprise avait eu le loisir de présenter ses observations contestant « la gravité des 
pratiques, le dommage à l’économie et le préjugé subi par le consommateur ». 
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d'affaires hors taxes, le plus élevé parmi les exercices clos depuis, exercice durant lequel la 

pratique anticoncurrentielle a eu lieu2215. 

La réforme de 2008 change un petit peu la donne en cas de procédure simplifiée2216 

intervenant après une procédure de transaction2217, mais on voit mal une entreprise renonçant 

à la contestation ne pas coupler ce renoncement d’engagements, car tel est son intérêt si elle 

veut obtenir un taux de réfaction en plus de la division par deux du montant maximal de 

l’amende. De plus, la procédure simplifiée ne présente pas d’intérêt réel en matière de cartels 

internationaux, car elle est conçue pour les affaires les plus simples, c’est-à-dire présentant 

des faits peu graves, des enjeux limités, ou encore là où la jurisprudence de l’Autorité de 

concurrence est conséquente, et stable2218. 

b. Pas dans la pratique des entreprises 

Cet outil est maintenant reconnu, et usité par les entreprises, et leurs conseils, dans des 

affaires relatives à des abus de position dominante, comme à des ententes horizontales. Les 

entreprises couplent systématiquement non-contestation, et engagements. Tel fut le cas dans 

l’affaire du cartel du Contreplaqué2219, comme dans la célèbre affaire du cartel des produits 

sidérurgiques2220 qui violait les articles 101 T.F.U.E. et 420-1 C.Com, dans laquelle il y a eu 

une procédure de clémence, des transactions et des engagements. 

 

Dans la décision Nettoyage industriel2221, le leader du marché en France, Onet, comme 

les sociétés du groupe Spid ont renoncé à contester les griefs, et se sont engagées, outre à la 

formation de leur personnel en matière de droit de la concurrence, à instaurer un système 

d’alerte professionnelle incitant tout salarié à signaler à un médiateur, toute infraction 

supposée au droit de la concurrence en étant protégé par la confidentialité, doublé de 

                                                 
2215 Article L 464-2 I, al. 4. 
2216 La procédure simplifiée relève du pouvoir discrétionnaire du Président de l’Autorité de concurrence. La 
procédure simplifiée est prévue à l’article L.463-3 du code de commerce. L’article L.464-5 dispose que « … 
la sanction pécuniaire ne peut excéder 750 000 euros pour chacun des auteurs de pratiques prohibées [ou 
76 224 euros pour des infractions antérieures au 18 mai 2001] ».Cette décision du Président de l’Autorité de 
concurrence d’appliquer la procédure simplifiée peut intervenir immédiatement après la communication des 
griefs mais peut aussi intervenir après que l’entreprise en cause ait demandé à renoncer à contester les griefs 
et ait signé le procès-verbal avec le Rapporteur. Dans cette situation de « procédure simplifiée post-
transactionnelle », conformément à l’article L.464-2 III C.com l’Autorité applique le plafond d’amende de la 
procédure simplifiée après le mécanisme de la réfaction transactionnelle. 
2217 Marie KOEHLER de MONTBLANC & Karine BIANCONE, in La procédure de transaction devant le 
Conseil de la concurrence, JCP - éd. Entreprise et Affaires n° 35, 1er septembre 2005, p. 1378. 
2218 Speech de Marie-Dominique Hagelsteen, à l’ENM, 7 octobre 2003. 
2219 08-D-12. 
2220 Décision 08-D-32, Négoce des produits sidérurgiques. 
2221 08-D-13, du 11 juin 2008. 
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l’introduction dans les contrats de travail d’une clause qualifiant de faute lourde la 

participation personnelle à une entente, et stipulant qu’un tel comportement ouvre droit à 

licenciement pour faute lourde. Cet engagement est souvent appelé whistleblowing. Les deux 

entreprises s’engagèrent en outre à réviser le processus interne de contrôle préalable des offres 

de marchés publics afin de détecter les éventuelles pratiques anticoncurrentielles. La société 

Onet offrit un gage supplémentaire en demandant aux organismes extérieurs de certification, 

norme ISO 9001, d’intégrer le respect de ces engagements dans leurs critères d’attribution. La 

réduction d’amende accordée par le Conseil de la concurrence à chacune de ces entreprises fut 

de 20 %. 

 

Dans sa décision Agrofourniture2222, la société CFPR ayant renoncé à contester les griefs, 

et s’étant engagée sur cinq ans à mettre en place, outre une formation de son personnel, un 

processus d’alerte interne avec un interlocuteur par entité chargé d’informer la direction 

générale de toute violation du droit de la concurrence avec rapport annuel au Conseil de la 

concurrence, s’est vu octroyée une réduction d’amende de 20 %. 

 

En 2009, dans l’affaire du cartel du travail temporaire2223 qui violait les articles 101 

T.F.U.E. et 420-1 C.Com, Adecco, Adia et VediorBis n’ont pas contesté les griefs. Dans 

l’affaire Droits du foot2224, qui violait également les articles 101 T.F.U.E. et 420-1 C.Com, la 

Fédération française de Football ne contesta pas les griefs, et prit également des engagements. 

c. La place des victimes 

La non-contestation des griefs n’est pas constitutive d’un aveu de culpabilité2225. Dès 

lors, les victimes ne peuvent pas arguer de la décision pour intenter une action en réparation 

au civil. Elles supporteront donc pleinement la charge de la preuve si elles veulent être 

recevables en leur demande. Cela ferme donc de facto la porte de la réparation, eu égard au 

coût d’une telle procédure. 

                                                 
2222 08-D-20, du 1er octobre 2008. 
2223 Affaire 09-D-05 du 2 février 2009. 
2224 Décision 09-D-31 du 1 octobre 2009. 
2225 Marie KOEHLER de MONTBLANC & Karine BIANCONE, La procédure de transaction devant le 
Conseil de la concurrence, JCP 6 éd. Entreprise et Affaires n° 35, 1er septembre 2005, p. 1378. 
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2. La procédure de transaction de l’Union européenne 

La procédure de transaction a été instituée en juin 20082226 sur le fondement des articles 7 

et 23 du Règlement (CE) n° 1/20032227. Contrairement à la procédure de non contestation du 

droit français2228, elle ne vaut que pour les ententes, et non pour les abus de position 

dominante. Mais comme en droit français, elle intervient après la phase de détection, et celle 

d’investigation, c’est-à-dire dans la phase d’évaluation de la pratique. Par contre, elle est à 

l’initiative de la Commission, et non des parties qui bien entendu sont libres d’accepter, ou 

non. 

a. Une procédure à l’initiative de la Commission 

La procédure s’ouvre à l’initiative de la Commission par une « demande de manifestation 

d’intérêt à prendre part à des discussions en vue de parvenir à une transaction » adressée, 

après ouverture de la procédure formelle, par la Commission aux entreprises en cause qui leur 

intime par écrit un délai de réponse. Si les entreprises y répondent favorablement, dans le 

délai imparti, la Commission entamera avec elles des discussions bilatérales qui 

commenceront par un exposé par la Commission du contenu du dossier reprenant les faits, 

leur durée, leur qualification, leur gravité estimée, la responsabilité, et l’estimation du 

montant de l’amende. Cette acceptation de principe de l’entreprise, ou des entreprises, de 

participer aux négociations afin d’obtenir une transaction avec réduction d’amendes doit être 

écrite. Les entreprises ont alors un accès partiel aux pièces du dossier, puis les échanges 

peuvent conduire à un accord commun sur la portée des griefs, et sur les amendes envisagées. 

S’il n’y a pas accord commun, cela conduit au retour à la procédure normale avec 

communication des griefs normale. 

La Commission peut accorder un dernier délai aux entreprises avec un accès 

supplémentaire encadré au dossier, et un délai minimum de 15 jours ouvrables pour présenter 

une proposition reconnaissant leur culpabilité, le respect des droits de la défense par la 

Commission, et formuler une proposition relative à l’amende. Si les entreprises ne présentent 

                                                 
2226 Communication relative aux procédures de transaction engagées en vue de l’adoption de décisions en 
vertu des articles 7 et 23 du règlement (Communauté Européenne) n° 1/2003 du Conseil dans les affaires 
d’entente, J.O.U.E. C 167, 2 juillet 2008, p.1 ; IP/08/1056 et MEMO/08/458. 
2227 Elle apparaissait sous sa première forme dans la Communication de 1996 relative à la clémence et ouvrait 
droit à une réduction d’amende d’au moins 10 %. La Commission la supprima de sa communication de 2002 
estimant qu’elle brouillait le programme de clémence, par un montant disproportionné au regard du bénéfice 
qu’en tirait la Commission et que ce faisant, il dissuadait les entreprises de dénoncer ces ententes. 
2228 Article L 464-2, III. Rapport de Conseil de la Concurrence pour 2006, p. 134 & s, et Eric BARBIER de la 
Serre, Le projet de règlement communautaire en matière de transactions, RLC n° 14, janvier/mars 2008, 
pp. 79-85. 
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pas une telle offre, cela entraîne un retour à la procédure normale, avec communication des 

griefs normale. Les documents transmis durant les négociations ne lieront pas les parties. 

Sinon, la Commission examine les propositions et accepte ou refuse. Si elle refuse, retour à la 

procédure normale avec communication des griefs normale. Si elle accepte les propositions, la 

Commission adopte alors une communication des griefs abrégée. Les parties ont alors 

minimum deux semaines selon le délai fixé par la Commission pour confirmer, ou non, la 

communication des griefs. Si elles ne confirment pas, retour à la procédure normale avec 

communication des griefs normale. Bien-entendu l’ensemble des documents transmis durant 

les négociations ne lieront plus les parties. Si les entreprises confirment la communication des 

griefs abrégée, la Commission après avoir consulté le Comité consultatif adopte une décision 

finale comprenant la minoration de 10 % de l’amende. 

La proposition formelle de transaction présentée par les entreprises voulant conclure avec 

la Commission doit remplir cinq conditions, à savoir qu’elle doit présenter premièrement, 

confirmation que l’entreprise a été informée de façon satisfaisante par la Commission des 

griefs de celle-ci à son égard, et qu’elle a eu l’occasion d’étre entendue par la Commission ; 

deuxièmement, reconnaissance de la violation de l’article 101 T.F.U.E.2229 ; troisièment 

accord pour recevoir la communication des griefs, et la décision de transaction dans une 

langue choisie parmi les langues officielles de l’Union européenne ; confirmation qu’à 

compter de la réception de la communication des griefs elle ne demandera pas accès au 

dossier, ou audition orale formelle ; et cinquièmement qu’elle accepte l’amende probable qui 

lui sera infligée2230. 

b. Un bénéfice partagé entre la Commission et l’entreprise 

La transaction communautaire constitue juiridiquement une reconnaissance de 

participation à une infraction à l’article 101 T.F.U.E., sans engagements, en échange d’une 

réduction de 10 % du montant de l’amende encouru2231, avec limitation de l’élévation de 

l’amende pour dissuasion à un coefficient multiplicateur de deux2232. Elle ne prive donc pas 

les victimes de l’action en réparation contre les membres du cartel ayant reconnu leur 

participation au cartel. Pour autant, durant la procédure de transaction, le plaignant, s’il y a, ne 

                                                 
2229 Point 20 de la Communication de la Commission (op.cit.) : objet de l’infraction, sa mise en œuvre, les 
principaux faits, leur qualification juridique, la participation de chaque membre et la durée de la violation. 
2230 La Commission informe l’entreprise de la fourchette d’amendes applicable qui est calculée sur la base du 
chiffre d’affaires en vertu des lignes directrices. Voir MEMO/10/201, 19 mai 2010, p. 2. 
2231 La réduction de 10 % de l’amende vaut pour toutes les sociétés ayant conclu la transaction avec la 
Commission. 
2232 Communication relative aux procédures de transaction engagées du 2 juillet 2008 op.cit., § 32. 
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reçoit pas copie de la version non confidentielle de la communication des griefs. Il reçoit 

information écrite de la nature, et de l’objet de la procédure. 

De même, le contenu de la reconnaissance peut être fait uniquement oralement2233. On 

observe d’ailleurs que seules les entreprises destinataires de la communcation des griefs 

n’ayant demandé à transiger, auront accès aux propositions de transaction, si, et seulement si 

elles s’engagent à ne pas en prendre copie. 

 

Contrairement au Plea bargaining américain qui intervient le plus souvent dans la phase 

d’enquête, et dans lequel l’intimé renonce à son droit de faire appel du jugement, la 

transaction communautaire vise plus la phase d’analyse. La décision de transaction 

communautaire peut faire l’objet d’un appel, même si, en pratique, celui-ci est fort limité 

puisque les entreprises à la transaction ont confirmé le respect des droit de la défense, ont 

reconnu l’infraction, ont renoncé à l’accès au dossier, et ont accepté la fourchette de 

l’amende. Les parties ne peuvent donc faire appel que si la Commission n’a pas dans sa 

décision finale respecté les termes de la transaction. 

1°) Un raccourcissement du temps procédural 

Comme en droit français la finalité de la transaction est de dégager des efficiences 

institutionnelles2234, en abrégeant les procédures administratives, elle en diminue les coûts, et 

ce faisant libére des ressources que la Commission peut alors l’affecter à d’autres enquêtes. 

Le dernier avantage de la procédure consiste dans la non-contestation des décisions rendues 

grâce à celle-ci. 

La première application de cette procédure de transaction date du 19 mai 2010 dans 

l’affaire DRAM2235 ; tous les membres du cartel, à l’exception de l’entreprise ayant obtenu 

l’immunité au titre du programme de clémence de 20022236, ont bénéficié des 10 % de 

réduction en vertu de la procédure de transaction, à savoir : Infeon2237, Hynix, Samsung, 

Toshiba, Mitsubishi, Nanya, Hitachi2238, NEC2239, la joint-venture Elpida- NEC Corporation-

Hitachi Ltd, et la joint-venture NEC Corporation - Hitachi. Durant l’année 2009, ces 

entreprises ont signifié à la Commission leur intérêt pour la procédure de transaction 

                                                 
2233 Point 38 de la Communication op.cit. 
2234 Comme le rappelle Nicolas PETIT, in Aperçu de la procédure communautaire de transaction, 
Concurrences n° 1-2009, p. 231. 
2235 Op.cit. 
2236 L’entreprise américaine Micron. 
2237 Seule entreprise européenne du cartel. 
2238 Pour la période avant sa joint-venture avec NEC Corporation. 
2239 Pour la période avant sa joint-venture avec Hitachi Ltd. 
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communautaire, puis elles ont présenté une proposition de transaction officielle à la 

Commission dans laquelle elles reconnaissaient leur responsabilité respective dans le cartel en 

violation de l’article 101 T.F.U.E. En février 2010, chacune a reçu une communication des 

griefs reprenant les propositions de transaction. Chaque entreprise a alors confirmé par écrit 

que le contenu de la communication des griefs reflétait ses propositions, et qu’elle était 

toujours intéressée par la procédure de transaction. 

Au regard des avantages affichés, l’affaire DRAM montre que la procédure de transaction 

a duré un an, entre la décision formelle de la Commission d’ouvrir la procédure, et l’adoption 

de la décision de transaction finale, ce qui constitue un gain de temps réel, mais modeste. 

2°) La possibilité de la coupler avec une procédure ordinaire 

La procédure de transaction peut être connexe d’une procédure ordinaire ; c’est ce que la 

Commission appelle les affaires hybrides. Une première affaire hybride a été clôturée par une 

décision du 20 juillet 2010, relative au cartel des phosphates destinés à l’alimentation 

animale2240. Dans cette affaire, toutes les entreprises membres du cartel, à l’exception d’une 

ayant introduit la demande d’immunité qui a déclenché l’enquête, ont engagé une procédure 

de transaction2241. Suite à la communication par la Commission de la fourchette des amendes 

aux-dites entreprises, Timab Industries S.A./Compagnie Financière et de Participation 

Roullier a abandonné la procédure de transaction. Une procédure ordinaire a alors couru en 

parallèle de la procédure de transaction menée pour les quatre autres groupes de sociétés. 

B. Complémentarités et maillages entre clémence, 
transaction et « engagements »  

Ces différentes procédures ont été conçues pour se compléter, la finalité étant dans tous 

les cas de réduire les coûts de procédure, et à travers eux la durée, et le nombre de recours, le 

tout en augmentant l’effet dissuasif. En pratique, l’immunité ne bénéficiant qu’à la première 

entreprise abandonnant le cartel, les autres vont chercher à obtenir une réduction d’amendes à 

travers les divers outils procéduraux qui leurs sont offerts, à savoir la procédure de clémence, 

la procédure de transaction, toutes deux le plus souvent maillées avec des programmes de 

conformité, des « engagements ». 

                                                 
2240 IP/10/985, 20 juillet 2010, 4 p. 
2241 Fondée sur le Règlement (CE) n° 622/2008 de la Commission, du 30 juin 2008. 
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Ainsi, même si l’articulation de ces procédures2242 n’est pas prévue par le législateur, ni 

en droit de l’Union européenne, ni en droit français, cette articulation existe. 

1. La procédure d’engagements et les « engagements » 

La procédure d’engagements que l’on connaît bien en matière de contrôle des 

concentrations, a été introduite officiellement en droit de l’Union Européenne en matière de 

pratiques anticoncurrentielles lors de la réforme procédurale du Règlement 1/2003, en son 

article 9 et son article 27. Elle vise à mettre fin à un comportement anticoncurrentiel sans 

sanction, en rendant les engagements présentés par l’entreprise en cause obligatoires. Elle ne 

joue dès lors pas en matière de lutte contre les cartels, même si elle joue en matière d’ententes 

par exemple en matière d’entreprises communes, comme ce fut le cas dans la décision du 14 

juin dernier British Airways, American Airlines et Iberia2243. Elle fut transposée en droit 

français par l’ordonnance n° 2004-11732244. Dès sa création, le Conseil de la concurrence 

l’entendait comme un complément au dispositif existant permettant une réelle action de 

régulation : « (…) les engagements préfigurent une modification substantielle, et crédible des 

comportements de l’entreprise, et l’abandon de ses pratiques anticoncurrentielles.2245 » Pour 

que cet espoir ne soit pas déçu, il convient que l’Autorité de la concurrence exerce un contrôle 

efficace de leur application. Cette procédure est à l’initiative de l’entreprise en cause, et 

permet de clore un dossier sans constater l’existence d’une infraction, c’est-à-dire sans qu’il y 

ait de communication des griefs, et sans imposer de sanction2246. On comprend dès lors 

qu’elle n’intervienne jamais en matière d’infractions graves à la concurrence, et donc jamais 

en matière de cartels2247. La procédure d’engagements est une procédure alternative faite pour 

lutter contre les pratiques unilatérales, et particulièrement dans des dossiers confrontant la 

propriété intellectuelle au droit de la concurrence2248. Cette procédure connaît un réel succès 

auprès des entreprises2249, et de leurs représentants que sont les cabinets d’avocats. 

                                                 
2242 Certes, la question ne se pose pas entre la procédure d’engagements et la procédure de clémence. 
2243 IP/10/936, Memo/10/330. 
2244 Portant adaptation de certaines dispositions du code de commerce au droit de l’Union Européenne de la 
concurrence, du 4 novembre 2004, JO du 5 novembre 2004 ; et Décret 2005-1668. 
2245 Décision n° 04-D-65 du 30 novembre 2004 relative à des pratiques mises en œuvre par La Poste dans le 
cadre de son contrat commercial. 
2246 Article L.464-2 c.com. 
2247 Conseil de la concurrence, Etude thématique : Sanctions, injonctions, engagements, transaction et 
clémence : les instruments de la mise en œuvre du droit de la concurrence, in Rapport Annuel 2005, p. 151. 
2248 Bruno LASSERRE, in La politique des engagements en matière de pratiques anticoncurrentielles : 
premiers pas et premier bilan en France, article présenté lors de la 32d Conference on International Antititrust 
Law and Policy, Fordham University, 22d & 23rd September 2005, pp. 15-19. 
2249 Elle est particulièrement adaptée aux secteurs jeunes comme ceux de nouvelles technologies. 
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Une confusion existe du fait que l’on parle également d’« engagements » pour désigner 

les mesures que prennent des entreprises coupables d’ententes injustifiables lorsqu’elles 

décident d’accompagner leur demande de transaction, ou leur non-contestation des griefs par 

des mesures propres à éviter que ce comportement anticoncurrentiel ne se reproduise. Ces 

engagements « à modifier son comportement », ou mesures accompagnant presque toujours 

les transactions, et souvent les demandes de clémence, permettent d’obtenir une réduction 

sans que le pourcentage soit précisé. Elles sont prises en compte par les autorité de 

concurrence, de même que leur inobservation. En droit français, l’article L464-2 III dispose 

que le rapporteur général peut proposer à l’Autorité de la concurrence d’en tenir compte 

également dans la fixation du montant de la sanction ». 

a. Le corollaire : Le programme de conformité 

Depuis 2006 en France, on observe que le Conseil de la concurrence, devenu maintenant 

l’Autorité de la concurrence, incite les acteurs économiques que sont les entreprises, et leurs 

avocats à développer des programmes de conformité, c’est-à-dire à aller au-delà des 

programmes de sensibilisation et de formation de leurs équipes pour instaurer des mécanismes 

d’alerte professionnelle, le fameux whistleblowing, avec des sanctions internes2250. Le Conseil 

de la concurrence avait d’ailleurs commandé une étude sur ce thème à Europe Economics, 

intitulée : État des Lieux et perspectives des programmes de conformité2251, qui a donné lieu à 

publication par le Conseil en septembre 2008. 

 

En pratique, les programmes de conformité se développent en France, alors même qu’ils 

sont historiquement, et culturellement liés au monde de la Common law2252. La raison en est le 

fait que l’Autorité de la concurrence propose de réduire le montant de l’amende de 10 à 30% 

selon que l’entreprise associe, ou non l’établissement d’un programme de conformité avec des 

engagements plus structurels. On observe que l’Autorité de la concurrence en fait la 

publicité2253. Elle met en avant cette mesure préventive qui permet de valoriser l’image de 

l’entreprise tout en assurant une réelle sécurité juridique. L’entreprise fait de la prévention en 

amont grâce aux actions de formation du personnel au droit de la concurrence avec le plus 

souvent introduction d’une clause de licenciement pour faute lourde dans les contrats de 
                                                 

2250 Conférence de presse du 9 juillet 2007 - Présentation du rapport annuel 2006, « 2006, une année 
charnière », Bruno Lasserre, Président du Conseil de la concurrence, p. 12. 
2251 Disponible sur le site : http : //www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/etudecompliance_oct08.pdf 
2252 Sur les programmes de conformité aux États-Unis : ABA Section of Antitrust Law, Antitrust 
Compliance : Perspectives and Resources for Corporate Counselors, Chicago, ABA Publishing, 2005. 
2253 Pour exemple dans sa synthèse du rapport final op.cit., p. 36 & p. 37. 
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travail des cadres exposés à ce risque, en cas de participation active dudit salarié au cartel. 

Elle prévient également en aval, en établissant un système d’alerte professionnelle permettant 

de détecter en interne les cartels en formation, ou déjà actifs. Depuis le début de l’année 2007 

jusqu’en février 2009, sur 118 entreprises sanctionnées par l’Autorité de la concurrence, 25 

ont bénéficié d’une réduction d’amende grâce à l’engagement de mettre en place un 

programme de conformité2254. 

b. Les ambiguïtés de cette forme de coopération 

Les programmes de conformité sont par définition ambigus, en ce qu’ils sont à finalité 

autant interne qu’externe2255. Dès lors ils peuvent être de simples outils de communication 

destinés à rendre la mariée plus belle, dans des opérations de croissance externe, ou/et à 

endormir la vigilance des autorités de concurrence, mais ce jeu est risqué, car dans bien des 

droits, le non-respect d’un programme de conformité est constitutif d’une circonstance 

aggravante, et dès lors donne lieu à majoration de l’amende. 

Il semble ressortir des divers écrits sur le thème des programmes de conformité, que 

ceux-ci relèvent d’une simple volonté de circonscrire le risque juridique2256, plus que d’être 

vertueux. 

Les programmes de conformité sont « à double tranchant »2257. Ils ont un réel effet boom-

rang. En effet, le non-respect d’un programme de conformité est constitutif d’une 

circonstance aggravante en droit français. On observe également que si la Commission 

européenne ne tient pas compte de la mise en place d’un programme de conformité dans le 

montant de l’amende qu’elle prononce, elle tient compte de sa non-mise en œuvre, comme 

circonstance aggravante, et majore alors l’amende. Au Royaume-Uni, l’Office of Fair Trading 

a déjà sanctionné un tel défaut d’application comme une circonstance aggravante, mais en mai 

2010, il semble avoir fait marche arrière, et avoir renoncé à prononcer cette amende 

additionnelle2258. 

Cet effet est double, car si le programme de conformité est efficace, il permet aux cadres 

de l’entreprise d’acquérir une culture de concurrence, et dès lors, ceux-ci seront en mesure de 

                                                 
2254 Autorité de la concurrence, Synthèse du rapport annuel 2008, p. 37, et Autorité de la concurrence, 
Synthèse du rapport annuel 2009, p. 35. 
2255 Michel DEBROUX, Rémy SAINTE FARE GARNOT, « Programmes de conformité et risque 
concurrence : témoignages croisés d’un juriste d’entreprise et d’un avocat », Concurrences n° 2-2009, p. 230. 
2256 B.J. RODGER, Competition Law Compliance Programmes: A study of motivations and practice, World 
Competition: Law & Economics Review, 2005, vol.28 n° 3, p. 349 & s. 
2257 Christophe ROQUILLY, « Intel, dix ans après: Le mythe de la compliance revisité ? », Concurrences n° 
2-2010, p. 52. 
2258 GCR News, 20 mai 2010. 
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détecter des situations anticoncurrentielles dont leur entreprise pourrait être victime et 

déclencher alors une procédure grace à une plainte officielle ou non-officielle. De même, 

l’entreprise pourrait alors également engager une action en réparation si celle-ci est disponible 

juridiquement, et si la passing-on defence n’y fait pas obstacle. 

2. Les articulations observées, preuve du succès de ces procédures 
négociées 

Une entreprise membre d’un cartel pour lequel une demande de clémence a déjà été 

introduite par une autre, peut, soit introduire une demande de clémence pour obtenir une 

réduction2259, soit utiliser la transaction On peut citer divers exemples venant tant de 

jurisprudence communautaire que de la jurisprudence française2260, pour ne citer qu’elles. 

a. Dans la jurisprudence de l’Autorité de la concurrence 

La question de l’artculation de ces nouvelles procédures n’a pas été traitée par le 

législateur. Les exemples de la complémentarité entre non-contestation des griefs, programme 

de conformité, et clémence sont nombreux, ils démontrent le succès de ces procédures 

alternatives en France. 

 

 

Tableau 17 Le succès des procédures alternatives en France2261 

 

Année 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 Moyenne 

Décisions 
d’engagements 

0 0 0 6 6 8 8 3 3,8 

Non 
contestation 
des griefs 

0 2 4 2 1 6 6 6 3,37 

Demandes de 
clémence 

1 2 5 6 8 1 18 6 5,87 

                                                 
2259 Si celle-ci lui est refusée elle alors renoncer à contester les griefs afin d’obtenir la réduction d’amende. 
2260 Au début, le Conseil de la concurrence se refusait à faire droit à une demande de non-contestation des 
griefs dans une affaire faisant l’objet d’une procédure de clémence, car il n’y voyait pas de gain de temps, le 
rapporteur devant quand même préparer un rapport écrit pour les autres parties bénéficiaire de la clémence. 
De plus, il craignait un manque d’équité, les demandeurs de clémence devant apporter des éléments 
probatoires et donc une vraie valeur ajoutée et se soumettre à plusieurs autres obligations, ce qui n’est pas le 
cas du bénéficiaire de la transaction. Cette absence de coopération dans la phase d’instruction dissuadait le 
Conseil de faire droit à une telle demande. Conseil de la Concurrence, Etude thématique : Sanctions, 
injonctions, engagements, transaction, et clémence : les instruments de la mise en œuvre du droit de la 
concurrence, Rapport Annuel 2005, pp. 173-174. 
2261 Rapport Annuel-Synthèse, 2008, Un nouveau souffle pour la concurrence, p. 15. 
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1°) Le maillage Transaction et « Engagements » 

On trouve un tel maillage dans nombre de décisions de l’Autorité de concurrence en 

matière de violation des articles 101 T.F.U.E. et 420-1 C.Com., tel est le cas en 2009, dans les 

décisions Travail temporaire2262, et Droits du foot2263. Dans la première, Adecco et Adia2264 

comme VediorBis ont à la fois pris des engagements comportementaux avec Compliance 

Programs, et ont renoncé à contester les griefs. Dans la deuxième, la FFF a pris des 

engagements comportementaux, et structurels2265, en plus de sa non-contestation des griefs. 

2°) Le maillage Clémence-Transaction-« Engagements » 

Dans la décision du Contreplaqué, comme dans celle relative au Négoce des produits 

sidérurgiques, on trouve une application simultanée de la procédure de clémence et de la 

procédure de non-contestation des griefs. Dans la décision du Contreplaqué, l’entreprise UPM 

Kymmene Corp. a bénéficié de la clémence, et les sociétés Allin et Rougier Panneaux qui ont 

renoncé à contester les griefs, et se sont engagées à former, et sensibiliser leur personnel aux 

règles de concurrence, ont bénéficié, après division par deux du plafond d’amende, d’un taux 

de réfaction d’amende de 10 %. 

Dans la décision du cartel du Négoce des produits sidérurgiques qui violait les articles 

101 T.F.U.E. et 420-1 C.Com, le Groupe Descours & Cabaud a bénéficié de 35 % de 

réduction de son amende dans le cadre de la procédure de clémence. PUM Service Acier, 

Arcelor Profil, AMD Sud-Ouest et KDI2266 souscrirent différents engagements comprenant un 

système d’alerte en plus de leur non-contestation des griefs, ce qui leur a permis de bénéficier 

d’une réduction de 20%. La Fédération Française de Distribution des Métaux prit également 

des engagements2267. 

b. Dans la jurisprudence de l’Union européenne 

Le maillage clémence-transaction est présent dans la décision du 19 mai 2010 DRAM. 

Alors que l’entreprise américaine obtint l’immunité sur le fondement de la communication de 

2002, les autres membres du cartel, à savoir Infineon, seule entreprise européenne du cartel, 

                                                 
2262 09-D-05, op.cit. 
2263 09-D-31, op.cit. 
2264 Pour les engagements avec compliance programs, Voir : §§158 à 162 de la décision. 
2265 §§152 à 157 de ladite décision. 
2266 Paragraphes 178, 179, et 180 de ladite décision. 
2267 Paragraphe 181 de ladite décision. 
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Hynix, Samsung, Toshiba, Mitsubishi, Nanya, Hitachi2268, NEC2269, la joint-venture Elpida- 

NEC Corporation-Hitachi Ltd, et la joint-venture NEC Corporation – Hitachi ont toutes 

bénéficié des 10% de réduction en vertu de la procédure de transaction. Certaines des 

bénéficiaires de la transaction ont également obtenu une réduction d’amende au titre du 

programme de clémence, c’est-à-dire que ces entreprises ont cumulé les deux sources de 

réduction d’amendes. Tel est le cas pour Infineon qui obtint une réduction de 45 % 

supplémentaire au titre du programme de clémence, Hynix obtint à ce titre 27 %, Samsung 

18 %, NEC 18 % de réduction2270 et la joint-venture Elpida-NEC Corporation-Hitachi 

également 18 %. 

Ce maillage clémence-transaction est avantageux pour la Commission en terme de gain 

d’efficience. Cette affaire l’illustre puisque la Commission a eu connaissance du cartel grâce à 

une demande d’immunité de Micron, et a mis fin à l’enquête plus rapidement que dans la 

procédure classique grâce à la procédure de transaction qui accélère la communication des 

griefs, et la décision finale qui s’en suit. On pourrait ajouter dans cette affaire l’impact de la 

coopération bilatérale entre le Department of Justice, et la Commission qui incite les 

entreprises à user au plus vite de ces procédures. 

 

Le maillage clémence-transaction est également présent dans l’affaire du cartel des 

phosphates destinés à l’alimentation animale2271. L’entreprise finlandaise Kemira a déposé, 

au début de l’année 2004, une demande d’immunité à la Commission au titre de la la 

communication sur la clémence de 2002, les autres entreprises membres du cartel ont présenté 

plus tard leur intérêt pour la procédure de transaction. Toutes, à l’exception de Timab sont 

allés jusqu’au bout de la procédure de transaction ,et ont bénéficié à ce titre d’une réduction 

de 10%. Certaines comme Tessenderlo2272, Quimitécnica/José de Mello2273 ou encore Timab 

Industries S.A./CFPR2274 ont obtenu en sus des réductions d’amende pour leur coopération en 

vertu de la Communication sur la clémence de 2002. 

                                                 
2268 Pour la période avant sa joint-venture avec NEC Corporation. 
2269 Pour la période avant sa joint-venture avec Hitachi Ltd. 
2270 Pour l’amende relative à sa participation en dehors de la joint-venture. 
2271 IP/10/985, 20 juillet 2010, 4 p. 
2272 Réduction de 50 %. 
2273 Réduction de 25 %. 
2274 Réduction de 5 %. 
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Dès lors qu’il y a maillage des deux procédures, la règle veut qu’il y ait application de la 

réduction de 10 % du montant de l’amende, au titre de la transaction sur la base du montant 

final de l’amende avant application de la réduction au titre de la procédure de clémence2275. 

Section II. La clémence, complément d’un Public 
enforcement  fort 

Le premier programme de clémence américain de 1978 n’était pas d’inspiration 

économique2276. Il s’appuyait sur l’expérience des procureurs du Department of Justice en 

matière de crime organisé2277. Une fois encore la Section I du Sherman Act s’inscrit dans le 

droit pénal général. L’habillage économique est venu dans un second temps pour justifier 

cette approche dynamique. Dans les années 80, afin d’affiner son approche2278, le Department 

of Justice a emprunté à la théorie micro-économique. Depuis, la théorie économique et la 

place des économistes au sein du Department of Justice sont devenues essentielles2279. La 

réforme du programme de clémence de 1993 et celle de 1994 s’éloignent de la pensée 

économique dite de l’École de Chicago qui était centrée sur la théorie des prix, pour adopter 

celle dite « post-Chicago ». Cette doctrine se focalise sur les comportements stratégiques des 

entreprises qui se trouvent en situation d’interdépendance. Cette vision est plus large et 

pragmatique que la première. La réforme de 1993-1994 repose sur la théorie des jeux qui 

s’intéresse à la façon dont chaque opérateur économique surveille les comportements de ses 

concurrents, puis détecte et enfin sanctionne tout comportement contraire à l’intérêt du 

groupe2280. Elle s’inspire plus particulièrement du principe du dilemme du prisonnier2281 qui 

veut que si deux personnes sont suspectées d’avoir commis une infraction pénale, sans que les 

enquêteurs ne disposent de preuves suffisantes de leur culpabilité, pour obtenir leur 

condamnation, il est pertinent de les séparer pour les interroger, et de proposer à chacun d’eux 

                                                 
2275 MEMO/10/201, p. 4. 
2276 En 1976, Richard Posner écrivait que l’instrument intellectuel essentiel qui faisait défaut au droit 
Antitrust, pour son renouvellement, était la science économique (in Antitrust Law : An Economic 
Perspective, ??? p. 3) 
2277 D.E. PATTERSON, Antitrust Enforcement in the Clinton Admistration, p. 71. 
2278 Cela a commencé avec la révision en 1982 des horizontal merger guidelines par le Department of Justice 
Antitrust Division. 
2279 J.B. BAKER, Two Sherman Act Dilemnas: Parallel Pricing, the Oligopoly Problem and Contemporary 
Economic Theory, Antitrust Bull., 1993, vol.38, p. 150. 
2280 Scott GORDON, The History and Philosophy of Social Science, London, Routledge, 1991, pp. 105-106, 
et E. GELHORN & W.E. KOVACIC, Antitrust Law and Economics, pp. 80-81. 
2281 T.J. MURIS, Improving the Economic Foundations of Competition Policy, Federal Trade Commission/ 
George Mason University Law Review’s Winter Antitrust Symposium, 15 January 2003, on Federal Trade 
Commission website. 
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de dénoncer l’autre, comme auteur de l’infraction pénale, contre sa propre libération. Cela ne 

vaut que s’il n’existe pas  de vraie confiance mutuelle entre les suspects, car sinon, chacun se 

taira et tous deux seront libérés. A contrario, si tel est le cas, l’un voire les deux s’accuseront 

mutuellement et bénéficieront d’une réduction. Si un seul coopère en fournissant des preuves 

contre l’autre, sans que ce dernier ne réagisse, le premier sera libéré et le dernier lourdement 

sanctionné. Ce principe du dilemme du prisonnier repose sur la présomption réfragable que 

les agents économiques agissent rationnellement, c’est-à-dire au mieux de leurs intérêts. C’est 

pourquoi, la politique de clémence américaine a misé sur la transparence, la prévisibilité et 

l’automaticité pour attirer les entreprises, comme les personnes physiques, afin de déstabiliser 

les cartels. 

 

Parce que le programme de clémence américain a servi de modèle à nombre de 

programmes existants de par le monde, il a fait l’objet d’une série d’études économiques, 

depuis la fin des années 902282. Ces travaux ont analysé les programmes de clémence sous 

l’angle de l’efficience2283. Ils en ont dressé un bilan2284, et fait des suggestions.  

L’aspect positif sur lequel juristes, et économistes s’accordent, est le caractère incitatif à 

l’auto-dénonciation de la clémence qui conduit à la réduction du coût de l’administration de la 

preuve2285, et conséquemment à une non-contestation des preuves fondant les décisions de 

sanction2286. L’étude empirique2287 de l’ensemble des cartels ayant fait l’objet d’une décision 

de la Commission européenne entre 1969, jusqu’à la décision relative au cartel des 

                                                 
2282 Pour une synthèse claire de ces études, voir Richard RUBLE & Bruno VERSAEVEL, Mise en œuvre de 
la collusion et de la détection : approches actives et passives, RLC 2010 n° 22, pp. 121-125. 
2283 Néologisme usité par les économistes pour désigner ce qui est efficace économiquement parlant. Est 
« efficient », ce qui aboutit au plus grand « bien-être social », c’est-à-dire au plus grand surplus des 
consommateurs. Le concept de bien-être social consiste dans la somme du profit des entreprises avec le 
surplus des consommateurs. 
Le surplus des consommateurs est la somme représentant la différence entre ce que les consommateurs sont 
prêts à payer, et ce qu’ils payent effectivement pour un produit ou service particulier. Les économistes 
appellent « perte sociale » la somme des consommateurs ne pouvant plus acheter le produit en question en 
raison du niveau de l’augmentation des prix. Ces consommateurs n’apparaissent plus dans le surplus des 
consommateurs dès qu’ils cessent d’acheter le produit ou service en cause. 
Le droit de la concurrence cherche plus à maximiser le surplus des consommateurs que le profit des 
entreprises. 
2284 Pour une revue synthétique de la littérature, voir Laurent FLOCHEL in Rapport du Conseil d’Analyse 
Économique, David ENCOUA & Roger GUESNERIE, Politiques de la concurrence, ed. La documentation 
Française, Paris, 2006, pp. 253-255. 
2285 Voir Infra. 
2286 Comme il est vu dans la Section I, le contentieux communautaire et français nous le montrent, lorsque la 
décision comporte une procédure de clémence, les recours sont fondés sur le calcul de l’amende, par sur la 
matérialité des faits. 
2287 Menée par deux économistes : Emmanuel COMBE et Constance MONNIER, “Cartel Profiles in the 
European Union”, Concurrences n° 3-2007, pp. 181-189. 
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Ascenseurs début 2007 2288, abonde dans ce sens. Depuis l’introduction du premier 

programme de clémence en 1996, la Commission a détecté en moyenne 5 cartels par an contre 

1,64 avant 19962289. Leur deuxième étude qui actualise les données jusqu’à juin 2009, 

confirme cela. Depuis 2002, près des deux tiers des cartels sanctionnés par la Commission 

européenne ont pris fin grace à des demandes de clémence. 

 

Après un débat entre économistes sur la pertinence de l’amnistie alternative2290 face à 

l’amnistie automatique, que le bilan établi par le Department of Justice en 19942291 aurait dû 

clore, le consensus s’est fait sur la nécessité d’amnistier la première entreprise ou société 

auto-dénonciatrice, même après ouverture de l’enquête, dès lors que l’investigation n’a pas 

abouti avant cette dénonciation, et que la divulgation est incriminante. Les rares économistes 

à avoir étudié la clémence destinée aux personnes physiques la recommandent, et observent 

unanimement que seule cette forme de clémence est pleinement dissuasive2292, c’est-à-dire 

qu’elle dissuade les agents économiques de former des cartels. 

L’amnistie automatique, et l’amnistie alternative2293 n’étant pas dissuasives2294, certains 

travaux à caractère économique ont proposé d’instaurer une récompense positive. Le premier 

sur ce terrain est Giancarlo Spagnolo qui suggère de conserver l’amnistie automatique, et d’y 

ajouter une prime supplémentaire à l’adresse de l’entreprise divulgatrice, égale au montant 

des amendes prononcées grâce à la divulgation2295. Cette suggestion est pragmatique et 

pertinente. Elle a un plein effet destabilisant sur le cartel. Dans certains secteurs industriels, 

afin de sécuriser les cartels, la pratique serait que chaque membre du cartel verse à une 

somme équivalente au profit attendu du cartel sur un compte off-shore à l’intention des autres 

membres, dans l’hypothèse où une volonté de délation germerait dans l’esprit de l’un des 

                                                 
2288 Février 2007. 
2289 Emmanuel COMBE & Constance MONNIER, Cartel Profiles in the European Union, Concurrences n° 3-
2007, p. 185. 
2290 Ou Post Investigation Amnesty, comme l’appellent Zhijun CHEN et Patrick REY in On the Design of 
Leniency Programs, IDEI Working Paper, n° 452, April 2007, p. 2, c’est-à-dire une clémence accordée au 
premier délateur qui aura divulgué après ouverture de l’enquête, mais alors que l’autorité de concurrence n’a 
pas encore de preuve de la violation. 
2291 Voir Infra. 
2292 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, in The impact of Leniency Programs on Cartels, 
18 November 2005, International Journal of Industrial Organization, p. 1, 15 et 37. 
2293 Partie I, Titre II, Chapitre II, Section I.Un Public enforcement de nature pénale dominant 
2294 Voir Infra les analyses de Giancarlo Spagnolo et de Zhijun Chen et Patrick Rey. 
2295 In Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and Organized Crime”, Mimeo, 
University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p.6. Le propos de Giancarlo Spagnolo est de 
déterminer si l’augmentation des condamnations pour cartel, c’est-à-dire l’augmentation dans la détection des 
cartels, est due à l’efficacité des politiques de clémence, ou à l’augmentation du nombre de cartels. Dans un 
deuxième temps, il entend évaluer si des améliorations peuvent être apportées pour rendre ces programmes 
de clémence plus efficaces. 
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membres. La mise en œuvre paraît néanmoins complexe, en ce que pour être efficace, il 

faudrait que cette somme augmente au fur, et à mesure de la vie du cartel. 

De même, le programme de clémence peut être détourné par les entreprises. Lorsqu’une, 

ou plusieurs entreprises membres du cartel se rendent compte qu’une autre entreprise ne 

respecte plus les engagements pris dans le cadre du cartel2296. Une façon de punir ce membre  

peut être la dénonciation du cartel à l’autorité de concurrence, dès lors que les preuves sont 

encore valables2297. Or, si la menace est crédible, elle contribue à stabiliser un cartel existant, 

ce qui constitue un effet pervers du programme de clémence. Le réalisme conduit à ne pas 

accorder de crédit à cette hypothèse, car l’entreprise déviante par rapport au cartel a tout 

intérêt à dénoncer concomitamment le cartel. Elle tirera ce faisant un double crédit financier, 

à savoir la marge2298, et l’immunité d’amende, sans oublier le dommage financier qui en 

résultera pour ses concurrents, anciens complices de cartel, du fait des lourdes amendes. Ce 

bénéfice sera d’autant plus grand que l’entreprise est puissante en terme de parts de marché. 

Le gain attendu du retrait du cartel ne pouvant être substantiel que si les parts de marchés sont 

fortes, afin « d’aspirer » la demande du produit. 

 

D’autres économistes abondent dans le sens d’un recours à la récompense positive, en y 

ajoutant une perspective. Après avoir étudié les résultats, et l’impact stratégique, et 

managérial de l’amnistie accordée aux personnes physiques aux États-Unis, en analysant les 

modes de décisions des entreprises individuellement, comme collectivement au sein du cartel, 

Patrick Rey, Cécile Aubert, et William Kovacic démontrent que, au lieu d’accorder une 

récompense aux entreprises, il serait plus pertinent économiquement de rémunérer le 

dénonciateur, personne physique2299. Cela serait plus favorable au bien-être social2300. 

                                                 
2296 Les partages de marché, que l’on trouve dans la plupart des cartels internationaux, permettent une 
détection efficace du non-respect par l’un des membres de ses engagements. L’affaire des vitamines, illustre 
cela. Sur le cartel de la vitamine B2, le fait que Takeda ne respectait plus ses engagements, fut découvert par 
Hoffman-Laroche après une simple étude des données en matière d’exportation publiées par le gouvernement 
japonais, Takeda étant le seul membre du cartel produisant sur ce territoire. 
2297 CHEN Zhijun & REY Patrick, On the Design of Leniency Programs, IDEI Working Paper, n. 452, April 
2007, p. 9. Ces deux économistes recherchent dans cette étude le montant ou taux optimal d’amnistie 
permettant de décourager la stratégie consistant à cartelliser et organiser la délation. 
2298 Richard RUBLE & Bruno VERSAEVEL, op.cit. 
2299 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November, 18 2003, disponible sur http://idei.fr , pp. 15-18. 
2300 Le concept de bien-être social consiste dans la somme du profit des entreprises avec le surplus des 
consommateurs. Ce surplus des consommateurs est la somme représentant la différence entre ce que les 
consommateurs sont prêts à payer et ce qu’ils payent effectivement pour un produit ou service particulier. 
Les consommateurs n’apparaissent plus dans le surplus des consommateurs dès qu’ils cessent d’acheter le 
produit ou service en cause. C’est la perte sociale c’est-à-dire  la somme des consommateurs ne pouvant plus 
acheter le produit en cause en raison du niveau de l’augmentation des prix.  
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Tous ces économistes confirment ce que le Department of Justice affirme depuis le 

milieu des années 90, et que l’étude de son expérience valide. Un lien étroit unit les moyens 

financiers, et humains de l’autorité de concurrence, et la pertinence, ou non, d’un programme 

de clémence. La clémence s’appuie sur une autorité de la concurrence forte, c’est-à-dire dotée 

de pouvoirs d’enquête puissants et de moyens humains significatifs. 

Dans leur modèle, Massimo Motta, et Michele Polo montrent que si l’autorité de 

concurrence a un budget suffisamment consistant, il serait optimal économiquement2301 de ne 

pas avoir de programme de clémence, et d’intervenir de façon suffisamment systématique sur 

les différents marchés2302 pour dissuader les entreprises d’entrer dans des cartels, par la seule 

efficacité du contrôle, et la volonté politique qui s’y exprime2303. Les programmes de 

clémence ne sont qu’un instrument second dans l’ordre des instruments les plus efficients2304. 

Si une autorité de concurrence n’a pas les ressources financières, et humaines pour mener à 

terme, et efficacement ses enquêtes, l’existence d’un programme de clémence sera 

inefficiente2305, car la menace de la sanction n’étant pas réelle, aucune incitation à s’auto-

dénoncer ne pourra en résulter2306. 

L’instrument de dissuasion que les économistes appellent de leurs vœux est une 

récompense pécuniaire accordée au premier délateur entreprise2307, voire personne 

physique2308. 

                                                                                                                                                         
Le droit de la concurrence cherche plus à maximiser le surplus des consommateurs que le profit des 
entreprises. 
2301 L’optimum s’entend chez les économistes comme l’alternative la plus adaptée parmi toutes celles 
étudiées, pour atteindre l’objectif recherché, dans le contexte prédéfini. 
2302 Les études menées par plusieurs économistes, dont E. COMBE & C.MONNIER in Cartels in Europe, 
op.cit., p. 30, montrent que certains secteurs ont une plus grande proportion que d’autres à la collusion. Il est 
donc pertinent de procéder régulièrement à des enquêtes sectorielles sur ces marchés, afin d’avoir une lutte 
efficace contre les cartels. 
2303 Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International Journal 
of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 347. Article disponible sur Internet, 
www.elsevier.com/locate/econbase 
2304 Proposition et l’analyse de M. MOTTA et M. POLO, op.cit., et Cécile AUBERT, Patrick REY and 
William KOVACIC, in The impact of Leniency Programs on Cartels, November 18, 2003, p. 5. Dans son 
article écrit avec Zhijun CHEN intitulé “On the Design of Leniency Programs, IDEI Working Paper, n. 452, 
April 2007, p. 25, Patrick REY fait la même analyse. 
2305 Ibid. 
2306 Zhijun CHEN et Patrick REY in On the Design of Leniency Programs, IDEI Working Paper, n. 452, 
April 2007, p. 2 font la même analyse. 
2307 Giancarlo SPAGNOLO, Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, pp. 4-6. 
2308 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency 
Programs on Cartels, November 18, 2003, disponible sur http://idei.fr , pp. 16-18. 
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I. Evaluation des politiques de clémence à l’adresse des 
entreprises et suggestions 

L’économiste Giancarlo Spagnolo a cherché à déterminer si l’augmentation du nombre 

de condamnations pour cartel était due à l’efficacité des politiques de clémence, ou à 

l’augmentation du nombre des cartels2309. Par la suite, il a étudié si des améliorations 

pouvaient être apportées aux programmes de clémence existants, afin de les rendre plus 

efficaces. 

A. L’Amnistie automatique : outil pertinent 

Giancarlo Spagnolo s’intéresse à la Section A du programme de clémence américain à 

destination des entreprises, c’est-à-dire à l’amnistie automatique qui prévoit la clémence pour 

la divulgation avant toute enquête de l’autorité de concurrence. Il envisage, ce que Massimo 

Motta, et Michele Polo, par exemple, ne font pas dans leur étude : la récompense, et le risque 

stratégique2310. 

Selon lui, seule l’amnistie automatique répond au besoin de dissuasion, et d’incitation à 

la délation. L’autorité de concurrence devrait amnistier uniquement la première entreprise 

participant au cartel qui communique ces informations2311. Pour un effet pleinement dissuasif, 

l’autorité de concurrence devrait accorder à l’entreprise, en plus de l’amnistie, une 

récompense positive égale à la somme des amendes payées par les entreprises condamnées 

pour cartel, sauf si l’autorité de concurrence a les moyens financiers d’offrir une récompense 

plus importante sur ses propres fonds. Cela offrirait un outil de dissuasion totale, à coût nul 

pour l’autorité de concurrence, si le montant de l’amende maximale est suffisamment haut 

pour constituer une récompense motivante. Il appelle cet outil le « programme de clémence 

optimal » 2312. 

                                                 
2309 in Giancarlo SPAGNOLO, Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, 37 p. 
2310 Voir Giancarlo SPAGNOLO, Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 6. 
2311 Patrick Rey et Zhijun Chen font la même analyse.CHEN Zhijun & REY Patrick, On the Design of 
Leniency Programs, IDEI Working Paper, n. 452, April 2007, p. 10. 
2312 Pour autant, même s’il étudie le « programme de clémence optimal » et déclare que celui-ci doit 
restreindre l’éligibilité à l’amnistie totale ou à la récompense au premier délateur, Giancarlo Spagnolo 
reconnaît qu’il est toujours efficient d’avoir un programme de clémence même modéré. Ce qu’il faut à tout 
prix éviter, c’est de donner le même montant de clémence à tout divulgateur, cela étant non incitatif et 
nullement dissuasif. Giancarlo SPAGNOLO, Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against 
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1. Un effet déstabilisant, mais pas dissuasif, voire pro-collusif 

Giancarlo Spagnolo démontre qu’une augmentation substantielle des amendes, à l’égard 

des entreprises qui participent pour la première fois à un cartel, n’aurait pas pour effet de 

dissuader les entreprises de participer à un cartel, mais les dissuaderait d’en sortir2313. En 

revanche, le fait d’amnistier les entreprises qui, unilatéralement, se retirent du cartel, 

encourage les défections. Donc, cela incite à l’auto-dénonciation et la divulgation, mais cela 

n’est nullement dissuasif. Parallèlement, cela génère des économies de coût d’enquête et de 

procédure2314. Le bilan d’application du premier programme de clémence américain de 

19782315 permet d’observer ce phénomène. Si la collaboration avec l’autorité de concurrence 

n’est récompensée que si elle intervient avant qu’une enquête n’ait lieu, les entreprises n’ont 

pas d’incitation à révéler les éléments en leur possession à l’autorité de concurrence, après 

que l’enquête n’ait démarré. Les entreprises n’ont pas d’intérêt à se dénoncer avant enquête, 

car la probabilité d’être sanctionnée est la même que lorsqu’elles ont décidé d’entrer dans le 

cartel. Si la probabilité d’une enquête suivie d’une condamnation est forte, les entreprises ne 

s’engageront pas dans le cartel ; si tel n’est pas le cas, elles s’engageront dans le cartel. Si rien 

de nouveau n’intervient entre le moment où les entreprises ont mis en place le cartel, et le 

moment où on les incite à divulguer les informations à l’autorité de concurrence, l’effet 

incitatif sera faible. 

Massimo Motta, et Michele Polo tempèrent leur analyse, et démontrent que, même si le 

programme de clémence ne prévoit de clémence que pour les divulgations avant enquête, 

d’autres dispositions peuvent apporter un caractère incitatif à ce programme. Par exemple, si 

le montant maximal de l’amende dépend de la durée du cartel, ce qui est le cas tant en droit 

américain, qu’en droit canadien, et en droit de l’Union Européenne2316 et que le montant en 

est clairement défini, les entreprises peuvent trouver intéressant d’entrer dans un cartel, mais 

tout aussi intéressant de le révéler à un certain moment, même si l’autorité de concurrence n’a 

ouvert aucune enquête, simplement parce que à ce moment précis, elles peuvent éviter le 

                                                                                                                                                         
Cartels and Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 7. 
C. Aubert, P. Rey et W. Kovacic, op.cit. 
2313 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 13. Des 
économistes comme Massimo Motta et Michele Polo l’ont également démontré. 
2314 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, pp. 13-14. 
2315 Voir Infra. 
2316 Le montant de l’amende encourue augmente avec le temps, l’amende étant fixée au regard de la gravité 
de la violation et de sa durée tant en droit américain, que canadien, ou communautaire. 
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montant de l’amende redouté2317. Un élément incitatif fort est donc le durcissement de la 

politique de sanction rapprochant son montant de celui du bénéfice indu réalisé. Cette 

stratégie a été adoptée par nombre de pays dont le Royaume-Uni, et l’Irlande, par exemple, 

cette dernière décennie2318. 

Dans les faits, le risque d’être découvert, ou dénoncé, augmente avec le temps, l’intérêt 

économique de tout concurrent à se retirer du cartel augmentant concomitamment, en sachant 

que ce faisant il échappe à la sanction, et peut nuire à ses concurrents complices2319. 

Mais dès lors, a contrario, en réduisant le montant de l’amende dûe, les programmes de 

clémence peuvent induire une réaction pro-collusive2320. Zhijun Chen, et Patrick Rey2321 

parviennent à la même conclusion. 

 

Le programme américain de clémence qui met l’accent sur la prévisibilité, et la 

transparence est dans cette veine. D’autres programmes, dont le programme communautaire, 

empruntent cette voie. 

2. Le correctif proposé dit « programme de clémence optimal » 

Selon Giancarlo Spagnolo2322, le « programme de clémence optimal » est celui qui 

aboutit le moins souvent possible à la formation d’un cartel, grâce à l’usage de l’amnistie 

offerte à la première entreprise qui rapporte les informations sur son cartel, couplée d’une 

récompense pécuniaire égale, au minimum, au montant de la totalité des amendes imposées 

aux autres membres du cartel ainsi révélé et/ou prouvé. 

D’autres économistes partagent cette analyse et observent que la récompense positive 

valorise la clémence accordée à la première entreprise divulguante puisque, ce faisant, celle-ci 

s’évite une forte amende, comme d’avoir à payer des compensations financières à ses 

employés prenant part aux cartels2323 afin de les faire taire. 

                                                 
2317 Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International Journal 
of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 374. 
2318 Voir Infra, Chapitre II. La difficile importation des outils permettant d’atteindre la sanction optimale 
2319 Analyse de Christopher ELLIS and Wesley WILSON, in “Cartels, Price-fixing, and Corporate Leniency 
Policy: What Doesn’t Kill Us Makes Us Stronger”, manuscript, 2002, University of Oregon. 
2320 Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International Journal 
of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 375. 
2321 Op.cit., p. 2. 
2322 In Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and Organized Crime”, Mimeo, 
University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, pp. 6-7. 
2323 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
18 November 2003, p. 16. 
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a. Un effet dissuasif certain 

Le programme de clémence optimal devrait être qualifié de programme de clémence 

courageux2324. Le fait d’octroyer une récompense positive à la première entreprise qui 

rapporte des éléments probatoires sur son cartel, aboutit à réduire davantage le risque de 

formation d’un cartel que tous les programmes alternatifs envisagés dans le modèle, tout en 

augmentant les gains de ladite entreprise2325. 

Giancarlo Spagnolo se réfère à Gary S. Becker2326, et à son modèle d’application de la 

loi. Outre la possibilité d’offrir une amende négative, c’est-à-dire une récompense positive 

financée par les amendes imposées aux délinquants condamnés, ici les autres membres du 

cartel, à celui qui fournira des informations solides2327, il ajoute la possibilité d’imposer des 

peines plus importantes à l’encontre des délinquants récidivistes, comme le font les États-

Unis, l’Union européenne, et ses États membres, et préconise de fortes amendes, non 

seulement parce qu’elles diminuent d’autant le profit indu attendu par les membres du cartel, 

mais aussi parce qu’elles permettent de financer le prononcé de récompenses positives 

importantes pour le membre de l’organisation criminelle qui se dénoncerait. Il en conclut que 

sauf si les amendes encourues sont très faibles, la politique optimale en matière de lutte contre 

les cartels serait celle où le premier membre à se dénoncer se verrait offrir une récompense 

égale au montant de l’ensemble des amendes dues, et payées par ses anciens partenaires de 

cartel. Ces « récompenses maximales maximisent l’effet dissuasif2328 de l’application de la 

loi », dès lors aucun cartel ne pourrait durer2329, ce sans coût pour la collectivité. Dans ce 

modèle économique, la combinaison entre des amendes suffisamment élevées, et une 

                                                 
2324 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 16. 
2325 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 18. 
2326 Gary Stanley Becker, ancien élève de Milton Friedman, il représente l’École de Chicago. Il fut prix 
Nobel d’économie en 1992, et National Medal of Science en 2000. Il est connu, entre autres, pour son analyse 
économique de la criminalité. Son article, «Crime and punishment: An economic approach», The Journal of 
Political Economy, (1968), vol.76, n° 2, pp. 169-217, marque la naissance de l’analyse économique du Droit. 
Il posa comme hypothèse de travail que les criminels font une analyse rationnelle qui détermine leurs 
agissements criminels. Ils auront un comportement criminel chaque fois que le bénéfice de ce comportement 
dépasse la probabilité d’enquête, d’arrestation, de condamnation et de sanction. La première critique fut que 
cela ne vaut que pour certains types de crimes de nature rationnelle dont les crimes en col blanc. Ses travaux 
forts critiqués depuis ont fortement influencés les économistes, comme nous pouvons en juger au travers de 
ces études, et force est de constater qu’ils sont largement repris par les juristes américains. 
2327 C’est-à-dire pas de simples oui dires, mais des documents et commencements de preuves par écrit sur le 
comportement illégal. 
2328 Ce programme est optimum économiquement parlant, car il maximise l’effet dissuasif. 
2329 Giancarlo SPAGNOLO op.cit., pp. 4-5. 
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politique de clémence optimale rend une politique publique d’investigation active 

redondante2330. Le programme de clémence optimal se suffit à lui-même. 

Cela n’est pas contradictoire avec l’observation de la pratique du Department of Justice 

aux États-Unis, comme celle de la Commission européenne dans l’Union européenne, qui 

démontrent que la réalité de l’efficacité du contrôle avec des pouvoirs d’enquête forts joue un 

rôle incitatif réel à l’égard des entreprises pour utiliser la clémence. Si les enquêtes actives 

sont maintenues, en plus du programme de clémence optimal, elles ajouteront de la pression 

sur les entreprises membres du cartel. Cette pression supplémentaire va dans le même sens 

que les amendes, et la récompense. Elle rend la participation au cartel encore moins attractive. 

Mais cette pression supplémentaire a un coût, que l’État pourrait s’éviter en se limitant au 

programme de clémence optimal. A contrario, si le montant des amendes maximales est trop 

faible pour atteindre le niveau optimal de récompense, il sera utile de coupler la récompense 

avec l’enquête2331. 

La politique de clémence optimale consisterait donc de prescrire une amende maximale 

aux entreprises contrevenantes, et une récompense2332 maximale pour la première 

divulgatrice2333. 

Patrick Rey Cécile Aubert, et William Kovacic abondent dans ce sens. L’introduction 

d’une récompense serait un outil autant incitatif que dissuasif de formation des cartels plus 

efficace que les programmes de clémence qui n’en prévoient pas2334. Il conviendrait de ne pas 

exclure de la récompense positive les leaders, sauf si l’entreprise a contraint une autre à 

participer au cartel ; dans ce cas, elle devrait être exclue de la récompense. Il serait également 

opportun d’ajouter à ce système de récompense une amende pour fausse dénonciation2335. 

                                                 
2330 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, pp. 4-5, et p. 19. 
2331 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 20. 
2332 Giancarlo Spagnolo estime que les récompenses sont des instruments se substituant juridiquement aux 
instruments d’application de la loi. In Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels 
and Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 19. 
2333 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 6. 
2334 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 37. 
2335 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 38. 
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b. Les conditions de son efficacité 

Son montant est le premier déterminant. La récompense positive2336 doit être 

suffisamment élevée pour contrebalancer le coût du retour à la concurrence sur le marché 

produit en cause, dans le futur2337. Si tel est le cas, cela aura un effet incitatif à la 

dénonciation, et fragilisera le cartel. 

La capacité de l’autorité de concurrence en terme de moyens est le deuxième 

déterminant. A l’instar de Giancarlo Spagnolo, Patrick Rey, Cécile Aubert, et William 

Kovacic constatent que si l’autorité de concurrence a un budget limité, sa politique de 

récompense ne sera pas crédible pour les entreprises, et sera donc inopérante2338. Le premier 

obstacle réside dans le budget alloué à l’autorité de concurrence. Celui-ci peut être facilement 

levé, si l’autorité de concurrence adopte la suggestion de Giancarlo Spagnolo d’affecter le 

montant des amendes perçues, grâce à la divulgation, à récompenser l’entreprise délatrice2339, 

et plus encore si la récompense positive est allouée au délateur personne physique2340. 

 

Enfin, la récompense positive ne vaut que pour la divulgation avant enquête. La 

divulgation après enquête infructueuse, ou partiellement fructueuse, présente pour sa part un 

coût économique inintéressant2341, l’autorité de concurrence ayant déjà fait des frais 

importants d’enquête, et devant, en plus, faire des frais pour récompenser. 

c. Des craintes plus que des critiques 

Une telle récompense pourrait inciter les entreprises à fabriquer des preuves, ou à 

déformer des éléments probatoires. En matière de cartels, ce risque est faible car les éléments 

requis sont, non pas des témoignages, et des ouï-dire, mais des commencements de preuves 

par écrit, des documents, des cassettes-vidéo, des CD Rom, et autres supports. De plus, les 

juridictions, comme les autorités de concurrence, ont pour mission de distinguer le faux du 

vrai, en ce domaine comme dans tous les autres. Cela ne constitue donc pas un obstacle. De 

plus, la présentation de faux devant un tribunal est une infraction. Il serait donc risqué pour 

                                                 
2336 Le qualificatif de “positive” permet de distinguer la récompense de la clémence. 
2337 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 12. 
2338 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, pp. 13-14. 
2339 Op.cit. 
2340 Voir Infra. 
2341 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, pp. 12-13. 
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une entreprise de céder à cette tentation2342. Rappelons que les coûts de vérification des 

informations, et des autres éléments probatoires ne sont pas pris en compte par les 

économistes dans ces modèles, au motif qu’ils sont présents, qu’il y ait, ou non programme de 

clémence2343. 

Certains prétendent que le système des récompenses positives pourrait inciter des 

entreprises à organiser un cartel pour bénéficier de la récompense2344, ce qui serait plutôt un 

effet souhaitable du point de vue des autorités de concurrence, dans le sens où les entreprises 

deviendraient extrêmement méfiantes à l’égard des propositions d’ententes sur les prix et/ou 

quotas de production. Patrick Rey, Cécile Aubert et William Kovacic, en concluent qu’offrir 

des récompenses, même à l’instigateur du cartel, contribuerait à toujours plus de 

dissuasion2345. Il pourrait être envisagé, comme profitable pour des entreprises, de s’entendre 

et de divulguer à tour de rôle2346. Ils semblent ne pas prendre en considération le fait que les 

politiques de sanctions les plus avancées, dont celles américaines et européennes, considèrent 

comme une circonstance aggravante la récidive, et à ce titre elles imposent une amende 

majorée, et excluent du bénéfice de la clémence ces entreprises récidivistes, sauf en cas 

d’Amnesty plus aux États-Unis2347, bien sûr. 

 

L’obstacle majeur à une telle politique de récompense positive, serait que l’opinion 

publique ne pourrait accepter aisément l’idée2348 d’accorder des montants importants à des 

entreprises coupables de cartels, au motif qu’elles les ont divulgués2349. Or il est déterminant 

                                                 
2342 In Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 27. 
2343 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 19. 
2344 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 14. 
2345 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 14. 
2346 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 14. 
2347 Voir Supra. 
2348 Giancarlo Spagnolo a constaté que des contraintes politiques et institutionnelles peuvent empêcher 
d’offrir des récompenses aux dénonciateurs, c’est pourquoi son hypothèse de travail repose sur les 
programmes de clémence « modérés », c’est-à-dire ceux prévoyant une réduction ou l’annulation de 
l’amende. Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 5. 
2349 Une autorité de concurrence pourrait être tentée de développer une telle politique de récompense mais de 
la garder secrète, non connue du public, préférant faire une telle offre directement aux entreprises suspectées 
de pratiques collusives. Outre l’incertitude quant à la légalité d’un tel procédé, et du traitement judiciaire qui 
pourrait s’en suivre, l’absence de publicité à elle seule nuirait à l’efficacité de la mesure, à son caractère 
dissuasif d’entrer dans un cartel, comme d’y rester, comme à son effet incitatif à la dénonciation. 
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que la récompense soit reconnue comme valable par les juridictions2350, et que publicité en 

soit faite auprès des agents économiques. 

d. Programme de clémence optimal et Action en réparation ou Private 
enforcement 

Giancarlo Spagnolo est le premier économiste, à s’être penché sur la question des 

dommages et intérêts punitifs, les fameux Treble damages américains, et sur les simples 

dommages et intérêts compensatoires qui sont dûs, dans les autres pays, par les entreprises 

bénéficiant de la clémence, comme par les autres membres du cartel. Il estime que la 

réduction d’amende, ou la récompense, devrait être augmentée en conséquence, afin de 

compenser le paiement de dommages et intérêts compensatoires, ou punitifs attendu2351. Il  

observe qu’augmenter le montant de la récompense est plus coûteux que de modifier la loi 

pour protéger les divulgateurs des actions en dommages, et intérêts compensatoires, comme 

punitifs. Il estime que les programmes de clémence seront optimum seulement s’ils protègent 

les entreprises divulgatrices des actions en réparation2352, ou Private enforcement. Les États-

Unis ont fait un pas dans ce sens avec le Detrebling2353, sans aller jusqu’à priver les victimes 

de réparation du préjudice subi. 

Pour Giancarlo Spagnolo le programme de clémence américain de 1993, en soumettant 

l’amnistie à l’obligation de réparation, diminue l’attractivité du programme de clémence 

américain. Il recommande de supprimer cette condition de réparation, ou à défaut, d’accorder 

une réduction d’amendes plus importantes, voire une récompense capable de compenser la 

perte additionnelle que représenteront les dommages et intérêts punitifs. On observe que seuls 

les États-Unis ont instauré cette obligation de réparation, l’Union européenne se contentant de 

déclarer que le programme de clémence ne préjuge pas de l’action civile en réparation2354, 

c’est-à-dire d’un Private enforcement quasi inexistant dans l’E.E.E. L’économiste fait fi de la 

limite fixée au pouvoir administratif par le judiciaire2355. 

Dans l’Union européenne, si l’on étudie le Livre blanc sur les actions en dommages et 

intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les ententes, et les abus de position 

                                                 
2350 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 14. 
2351 On peut se poser des questions sur l’approche éthique d’une telle préconisation. 
2352 In Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and Organized Crime”, Mimeo, 
University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, pp. 27-28. 
2353 Voir Infra. 
2354 Supra. 
2355 in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and Organized Crime”, Mimeo, 
University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, pp. 27-28. 
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dominante2356, à l’aune de l’analyse de Giancarlo Spagnolo, on remarque que le Livre blanc 

n’évoque même pas la possibilité de dommages-intérêts punitifs. Il ne travaille que sur 

l’instauration d’un droit à indemnisation pleine et entière, alors que le Livre vert2357 envisagait 

l’instauration de dommages-intérêts punitifs, même s’il écartait le recours possible à des 

Treble damages, car il défendait une vision prophylactique de l’action en dommages-intérêts 

qu’il centrait sur la lutte contre les ententes injustifiables2358. Pour autant, le Livre blanc2359, 

comme le Livre vert, voit, dans l’instauration d’un droit à demander réparation du préjudice 

dans son intrégralité, un outil de dissuasion d’infractions futures, point qui est quelque peu 

contredit par les analyses des économistes que nous venons d’étudier. Ils en font aussi un 

moyen de renforcer le respect du droit de l’Union Européenne de la concurrence, comme 

d’accentuer la sensibilisation des PME et des consommateurs, simples particuliers, à la 

politique de concurrence. Permettre aux victimes d’obtenir totale réparation de leurs 

préjudices permettrait, selon la Commission, de détecter plus de comportements 

anticoncurrentiels2360, le Private enforcement venant en soutien du Public enforcement sur le 

modèle américain de lutte contre les cartels internationaux, tout en assurant que les auteurs 

desdits comportements soient tenus de répondre pleinement de leurs actes2361, ce qui vise la 

sanction optimale. 

                                                 
2356 {SEC(2008) 404, SEC(2008) 405, SEC(2008) 406} Commission des Communautés Européennes, 
Bruxelles, le 2.4.2008, COM(2008) 165 final, 12 p., disponible sur le site 
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/index.htlm 
2357 Livre vert de la Commission sur les actions en dommages et intérêts pour infractions aux règles 
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, Bruxelles, 19.12.2005, COM(2005) 672 
final ; SEC (2005) 1732, voir également IP/05/1634, MEMO/05/489. 
2358 Par exemple : Livre vert, op.cit. p. 7. 
2359 Op.cit. p. 3. 
2360 Le Livre blanc sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les 
ententes et les abus de position dominante ({SEC(2008) 404, SEC(2008) 405, SEC(2008) 406}, Commission 
des Communautés Européennes, Bruxelles, le 2.4.2008, COM(2008) 165 final,  p. 3) reprend l’idée 
développée dans le Livre vert : l’« application des règles de concurrence du traité Communauté Européenne 
par les particuliers, parallèlement à l’application par les pouvoirs publics (…) devrait se traduire par une 
meilleure application des règles de concurrence du traité Communauté Européenne par un nombre de plus en 
plus grand d’acteurs du marché », in MEMO/05/489, Commission européenne : Livre vert sur les actions en 
dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les ententes et les abus de position 
dominante - questions fréquemment posées, page 6. 
2361 Point 2.1 du rapport d’analyse d’impact et Résumé de l’analyse d’impact, LIVRE BLANC sur les actions 
en dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les ententes et les abus de position 
dominante, COM(2008) 165 final, {SEC(2008) 404, SEC(2008) 405}, Commission des Communautés 
Européennes, Bruxelles, le 2.4.2008, {SEC(2008) 406}, 4 p. 
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B. L’amnistie alternative : un pis aller plébiscité 

Il est toujours optimal de n’offrir la clémence qu’avant toute enquête, et de ne pas en 

offrir lorsque les mesures d’investigation en cour sont efficaces. L’amnistie alternative n’a 

lieu d’être que si les autorités ont peu de moyens, ou des outils d’investigation limités. L’effet 

de l’amnistie alternative est ambigu, car il est pro-collusif en matière de cartels habituels, et 

ne dissuade que peu les entreprises d’adopter une stratégie de collusion avec délation2362. 

1. Un effet non dissuasif, voire pro-collusif 

Les économistes Massimo Motta, et Michele Polo ont démontré qu’il peut être 

économiquement efficient d’accorder une réduction d’amendes pour dénonciation, et 

divulgation, alors même que l’autorité a déjà entamé une enquête, dès lors qu’elle n’a pas 

encore obtenu la preuve de l’existence du cartel. La question qu’ils traitent est de savoir s’il 

est pertinent économiquement de permettre aux entreprises se dénonçant, et divulguant après 

qu’une enquête soit ouverte, de bénéficier de la clémence2363. Ils sont rejoints en cette analyse 

par Patrick Rey et Zhijun Chen2364. Contrairement à Giancarlo Spagnolo, la réponse de 

Massimo Motta et Michele Polo est pleinement positive, ce type de clémence a un caractère 

incitatif à la dénonciation et fragilise les cartels2365. Patrick Rey et Zhijun Chen se sont 

demandés, à ce propos, s’il était pertinent de rendre les enquêtes publiques, si cela ne 

favorisait pas les cartels, les entreprises étant incitées à dénoncer uniquement lorsqu’il y aura 

enquête. Ils estiment, dans leur modèle, que la parade consiste à ajuster le taux de la réduction 

d’amende, afin d’éviter cet effet pervers de la publicité de l’enquête, et que cela sera tout 

aussi efficient que de garder l’enquête secrète2366. 

L’objet de l’analyse de Massimo Motta, et Michele Polo 2367 était d’évaluer si les 

programmes de clémence ont un effet dissuasif, et, lorsque l’entreprise a déjà été reconnue 

                                                 
2362 CHEN Zhijun & REY Patrick, On the Design of Leniency Programs, IDEI Working Paper, n. 452, April 
2007, pp. 24-25. 
2363 Ces deux auteurs s’intéressent à la Section B du programme américain de clémence à destination des 
entreprises, de 1993. 
2364 Zhijun CHEN et Patrick REY confirment ce constat in “On the Design of Leniency Programs”, IDEI 
Working Paper, n. 452, April 2007, pp. 1-2. Disponible sur http://idei.fr 
2365 Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International Journal 
of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 347. Article disponible sur Internet, 
www.elsevier.com/locate/econbase 
2366 Zhijun CHEN et Patrick REY, On the Design of Leniency, IDEI Working Paper, n. 452, April 2007, 
Op.cit., p. 19. 
2367 In Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International 
Journal of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 348. 
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coupable, s’ils ont un effet de non-récidive. Selon ces auteurs, les programmes de clémence 

rendent la mise en œuvre du droit antitrust économiquement plus efficient, mais peuvent 

inciter à la collusion, dès lors qu’ils réduisent le coût attendu du comportement 

anticoncurrentiel2368. 

Massimo Motta et Michele Polo démontrent qu’un programme de clémence peut avoir 

deux effets possibles, selon les paramètres choisis pour cette politique de clémence2369 : 

- Un effet positif : le programme de clémence peut a posteriori conduire les entreprises à 

cesser leur participation aux cartels. Si le programme de clémence persuade les entreprises de 

révéler les informations avant, ou après qu’une enquête soit menée par l’autorité de 

concurrence, les consommateurs et/ou les entreprises utilisatrices bénéficieront  d’une 

interruption au pire temporaire de la collusion et, deuxième avantage, l’enquête sera plus 

courte, ce qui diminuera d’autant le coût pour l’État. 

- Un effet pervers : dès lors qu’il permet à des entreprises membres du cartel de payer 

une amende réduite, voire pas d’amende du tout, il peut avoir un effet pro-collusif a priori, 

c’est-à-dire au moment où un cartel pourrait se former. Il aura alors un effet incitatif et non 

dissuasif. Ce faisant, tout programme de clémence alternative diminue d’autant la réduction 

de coût attendu par l’autorité de concurrence dans sa lutte contre les ententes injustifiables. 

Les cartels risquent d’être plus nombreux, et le nombre de décisions prononçant des 

réductions d’amendes aussi. Dès lors, tout programme de clémence est ambigü dans ses 

effets. De plus, les économites Cristopher Ellis et Wesley Wilson ont démontré l’existence 

d’un autre risque de perversion du système que les praticiens ont observé : un programme de 

clémence modéré peut inciter les entreprises à divulguer l’information à l’autorité de 

concurrence dans le but de nuire à ses concurrents, et obtenir, ce faisant, un avantage 

stratégique2370. Selon eux, les cartels que ces programmes de clémence modérés ne 

déstabilisent pas, se trouvent renforcés par ces programmes de clémence alternative2371. En 

cela, ils rejoignent l’analyse de Giancarlo Spagnolo sur l’effet non-dissuasif, voire pro-

collusif. 

                                                 
2368 In Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International 
Journal of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 347. Article disponible sur Internet, 
www.elsevier.com/locate/econbase 
2369 Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International Journal 
of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 349. 
2370 in Christopher ELLIS and Wesley WILSON, “Cartels, Price-fixing, and Corporate Leniency Policy: 
What Doesn’t Kill Us Makes Us Stronger”, manuscript, 2002, University of Oregon. 
2371 in Christopher ELLIS and Wesley WILSON, “Cartels, Price-fixing, and Corporate Leniency Policy: 
What Doesn’t Kill Us Makes Us Stronger”, manuscript, 2002, University of Oregon. Zhijun CHEN et Patrick 
REY, Op.cit, p. 2, confirment cette analyse. 
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C’est l’augmentation de la probabilité d’être démasqué, puis sanctionné, qui poussent les 

entreprises à se dénoncer a posteriori, c’est-à-dire après avoir participé à un cartel. Il n’y a 

pas d’effet dissuasif, mais alors seulement un effet incitatif à la dénonciation2372. 

2. Plus incitative que l’amnistie automatique 

Si la collaboration avec l’autorité de concurrence n’est récompensée que si elle intervient 

avant qu’une enquête n’ait lieu, les entreprises n’ont pas d’incitation à révéler les éléments à 

l’autorité de concurrence après que l’enquête n’ait démarrée. Massimo Motta, et Michele Polo 

estiment que les entreprises n’ont pas d’intérêt à se dénoncer avant enquête2373, car la 

probabilité d’être sanctionné est la même que lorsqu’elles ont décidé d’entrer dans le cartel. 

Cela doit être tempéré par le fait que, les grandes zones économiques occidentales que sont 

l’Amérique du Nord, l’Union européenne, et l’E.E.E. fixent le montant des amendes pour 

pratiques anticoncurrentielles en fonction de la gravité, et de la durée de la violation. 

Massimo Motta et Michele Polo recommandent donc que les autorités de concurrence 

prévoient dans leur programme de clémence que les entreprises bénéficient d’une amnistie 

lorsqu’elles révèlent des informations importantes, même si la révélation intervient après 

qu’une enquête ait été diligentée par l’autorité de concurrence. La probabilité plus grande de 

sanctions, due à l’enquête, fera que la proposition de réduction d’amendes contre coopération 

deviendra plus attractive, et donc incitative2374. Le bilan du programme américain de 1978 

donne foi à cette nécessité d’inclure une amnistie alternative, de même que le programme le 

réformant intervenu en 1993. Le Rapport annuel de l’Antitrust Division de 1994 montra que, 

dès la première année, il y eût une moyenne d’une dénonciation par mois, contre une par an 

avec l’ancien programme de 19782375. 

                                                 
2372 Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International Journal 
of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 350. 
2373 Comme il a été vu Supra : 1. L’Amnistie automatique a) Une incitation à la dénonciation avérée. 
Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International Journal of 
Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, pp. 373-374. 
2374 Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International Journal 
of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, pp. 348-349. 
2375 Massimo Motta et Michele Polo font le parallèle avec le système du plaider coupable qui réduit les coûts 
pour la justice, mais qui présente un gros inconvénient car contrairement au programme de clémence. Il ne 
bénéficie pas qu’aux coupables mais aussi à des innocents perdus fassent à la machine judiciaire. Voir 
"Leniency programs and cartel prosecution", International Journal of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, 
p. 350. Ces auteurs font réference à W.M. LANDES, An economic analysis of the courts, Journal of Law and 
Economics 1971-14, 61-108. 
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Pour des autorités de concurrence efficaces, mais qui ont des ressources réduites, le fait 

que le programme de clémence propose une réduction d’amendes pour divulgation après 

ouverture de l’enquête, dès lors que l’autorité ne dispose pas de preuves, augmente la 

probabilité de mettre un terme aux cartels, et donc d’économiser les ressources de l’autorité 

de concurrence, en augmentant ce faisant le bien-être social. En 1994, un an après la réforme 

du programme de clémence américain allant dans ce sens, Louis Kaplow, et Steven Shawell 

ont démontré, comment, en réduisant les sanctions contre les membres de cartels qui 

divulguent spontanément, cela diminue les coûts d’application de la loi en réduisant le 

nombre de membres de cartel à détecter2376. Afin d’optimiser cet effet, il convient donc de 

maximiser la réduction d’amendes, pour l’entreprise collaborant de manière absolue, en lui 

accordant donc l’amnistie totale2377. Dans cette logique, un programme de clémence 

prévoyant l’immunité, pour ceux dénonçant avant enquête, est, au regard du bien-être social, 

un programme inférieur au programme prévoyant des réductions, même pour les divulgations 

après enquête. C’est pourquoi Motta et Polo prônent l’immunité pour divulgation avant, 

comme après enquête, déclarant que l’extension des programmes de clémence à l’amnistie 

post-enquête est un « ingrédient crucial du succès »2378. Ce faisant, ils justifient 

économiquement le programme américain réformé de 1993. Zhijun Chen et Patrick Rey 

confirment cette analyse2379. 

 

Giancarlo Spagnolo pour sa part, modère le propos. Tout en affirmant2380 que les 

programmes de clémence accordant l’immunité au premier délateur après enquête ont un 

pouvoir d’incitation plus restreint que les programmes d’amnistie automatique, il identifie 

deux effets démontrant que ces programmes de clémence limités au premier dénonçant 

rendent les cartels difficiles à maintenir. Le premier est l’effet de protection contre l’amende. 

Dès lors que la réduction d’amende pour celui qui dénonce et divulgue les informations est 

                                                 
2376 Louis KAPLOW et Steven SHAWELL, « Optimal Law Enforcement with Self-Reporting of Behavior », 
Journal of Political Economy 102(3), June 1994, 583-606, cité par Giancarlo SPAGNOLO in Divede et 
Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and Organized Crime”, Mimeo, University of 
Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 7. Nulle affirmation d’une réduction du nombre de 
cartels, c’est-à-dire d’un effet dissuasif, n’est faite. 
2377 Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and cartel prosecution", International Journal 
of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 375. 
2378 “a crucial ingredient for success », in Massimo MOTTA & Michele POLO, "Leniency programs and 
cartel prosecution", International Journal of Industrial Organization, 21 (2003), n° 3, p. 375. 
2379 In On the Design of Leniency Programs, Op.cit. p. 2. 
2380 Giancarlo Spagnolo explique que lorsqu’il a affirmé dans un précédent écrit que ces programmes 
n’avaient pas de pertinence en matière de dissuasion, il a fait erreur. Giancarlo SPAGNOLO, Self-Defeating 
Antitrust Laws : How Leniency Programs Solve Bertrand’s Paradox and Enforce Collusion in Auctions, June 
2000, Nota di Lavoro No. 52.00, Fondazione ENI “Enrico Mattei”, Milano (disponible sur 
http://www.ssrn.com/ ) 
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supérieure à celle de celui qui ne fait que dénoncer, le programme de clémence fragilise alors 

les cartels. Le deuxième effet est psychologique, car « même un programme de clémence 

« modéré » provoque une perte de confiance mutuelle entre les membres du cartel, et 

augmente la perception du risque ». Il confirme ce qu’avancent les représentants du 

Department of Justice : lorsque l’éligibilité au programme de clémence alternative est limitée 

au premier divulgateur, la perception du risque augmente significativement. Dès lors, la règle 

du premier divulgateur est cruciale pour générer la perte de confiance entre membres du 

cartel, dans le cadre de l’amnistie alternative, comme dans celui de l’amnistie automatique2381. 

Accueillir de la même façon, la deuxième la troisième et la quatrième entreprise 

divulguante, conduirait les entreprises à une stratégie de wait and see2382. Là où la pratique 

diverge des recommandations des économistes est la question d’étendre ou non l’éligibilité 

au-delà de la première entreprise à divulguer. Giancarlo Spagnolo démontre qu’il n’y a aucun 

gain économique, ni pour l’autorité de concurrence, ni pour l’État et ses citoyens à ce faire. 

C. La question du traitement de la récidive 

L’observation de la jurisprudence montre que nombre d’entreprises ont beau avoir été 

condamnées pour cartel, elles récidivent, et, le plus souvent, plus d’une fois2383. A l’aune de la 

jurisprudence de l’Union européenne, sur les 111 décisions en matière de cartels, prononcées 

par la Commission européenne entre 1969, et juin 2009, le taux de récidive, entendue comme 

le nombre de cartels comportant au moins une entreprise ayant déjà été condamnée par la 

Commission européenne pour sa participation dans un précédent cartel2384, est de 24 %2385. 

Un quart des cartels sanctionnés sur cette période avaient au moins un membre ayant déjà été 

condamné pour cartel. Si l’on prend la récidive par secteur d’activité, les chiffres varient de 

0 % à 54 %, et montrent une certaine corrélation entre les secteurs propices à la collusion et 

ceux propices à la récidive. Le secteur de la chimie, et des produits chimiques qui représente 

29 % des cartels sanctionnés sur cette période, représente 31 % des cas de récidives.  Le 

secteur des produits miniers métalliques, et non métalliques, qui représente 16 % des cartels 

                                                 
2381 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 5 & p. 25. 
2382 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 17. 
2383 Voir Infra. 
2384 Par essence, nul ne peut évaluer le nombre d’entreprises sanctionnées pour la première fois alors qu’elles 
ont déjà participé à des cartels sans être prise la main dans le sac. 
2385 E. COMBE & C. MONNIER, op.cit., p. 30. 
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sanctionnés sur cette même période, représente 28 % des cas de récidive ; et le secteur de la 

machinerie et de l’équipement qui représente 12 % des cartels sanctionnés, représente quant à 

lui 54 % de la récidive2386.  

En d’autres termes, les trois premiers secteurs en matière de récidive sont : le secteur de 

la machinerie et de l’équipement avec 54 %, puis le secteur de la chimie, et des produits 

chimiques avec 31 %, et enfin le secteur des produits miniers métalliques, et non métalliques 

avec 28 % 2387. 

Alors qu’en terme de nombre de cartels sanctionnés par secteur d’activité, on trouve : en 

premier, le secteur de la chimie, et des produits chimiques avec 29 % des cartels sanctionnés 

sur cette période, en deuxième, et en position d’ex aequo, les secteurs des produits miniers 

métalliques, et non métalliques, et des services (banques, transports…) avec chacun un taux 

de 16 % ; et en troisième position eux-mêmes ex aequo avec un taux de 12 % : le secteur de la 

machinerie et de l’équipement, et celui de l’alimentation, et du tabac. 

Sur ces 111 cartels sanctionnés, on compte 35 entreprises reconnues comme récidivistes, 

ce qui ne signifie pas condamnées comme récidivistes, les programmes de clémence de 

l’Union européenne ne fermant pas la porte de la clémence aux récidivistes2388. Parmi elles, 

on trouve des multi-récidivistes : Arkema2389, Akzo, BASF, Bayer, Degussa, ENI, 

Hoechst2390, Hoffman-Laroche, ICI, Saint-Gobain, Solvay, Shell, Sumimoto. 

 

Aux États-Unis, les récidivistes sont exclus de l’amnistie, et voient leur sanction alourdie, 

sauf dans le cas tombant sous l’amnistie plus2391. N’est pas considéré comme récidive 

excluant de l’amnistie2392, le fait pour la société, ou le manager de révéler à l’autorité de 

concurrence des éléments sur un autre cartel durant l’enquête en cours2393. De même, le 

programme de clémence israélien exclut du bénéfice de l’immunité pénale la société, comme 

le manager, déjà condamné pour cartel, ou qui a par le passé bénéficié de l’immunité au titre 

                                                 
2386 Etude de E. COMBE & C. MONNIER, op.cit., p. 25 & p. 30. 
2387 Selon l’étude précité E. COMBE & C. MONNIER, p. 25 & p. 30 : 29 % des cartels sanctionnés sur cette 
période et 31% des cas de récidives. 
2388 Voir Supra. 
2389 A été reconnue comme membre de quatre cartels différents, ayant fait l’objet de quatre décisions, entre 
2003 et 2006 au niveau de l’Union européenne. 
2390 A été reconnue par la Commission européenne, membre de quatre cartels différents, ayant fait l’objet de 
quatre décisions, entre 1986 et 2006. 
2391 C’est-à-dire lorsqu’il y a concomitance des deux procédures. 
2392 Article 3 Programme de clémence israélien disponible sur le site de l’Antitrust Authority: 
http://www.antitrust.gov.il 
2393 Cas de l’amnistie plus.  
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de ce programme2394. Dans l’Union européenne, seul le programme de clémence grec exclut 

l’entreprise récidiviste de la clémence2395. 

 

Patrick Rey et Zhijun Chen estiment que refuser l’amnistie, ou une réduction d’amende, 

aux entreprises récidivistes peut nuire à la lutte contre les cartels. D’après leur modèle, certes, 

cette politique d’exclusion de la clémence, et de sanction renforcée prévient des stratégies de 

cartellisation avec dénonciation à tour de rôle, mais elle peut aussi avoir un effet pro-

collusif2396. Le fait de soustraire les récidivistes du programme de clémence stabiliserait les 

cartels entre des entreprises ayant déjà été sanctionnées pour cartel, car chacune d’entre elles 

serait alors assurée que les autres n’ont pas plus intérêt qu’elle à la délation. Cela aurait donc 

un effet stabilisant pour les cartels entre entreprises ayant déjà été condamnées2397, et 

favoriserait les stratégies de collusion avec une délation, une seule fois. Dès lors, les 

programmes de clémence prévoyant cette mesure seraient, par définition, pervers. La règle 

d’exclure les récidivistes de la clémence est retenue par certaines autorités de concurrence, 

cela rend de facto les cartels avec, ou entre récidivistes moins profitables que des cartels entre 

non-récidivistes. Cela donne crédit à la proposition de S. Frezal qui démontre que l’outil 

efficient à l’encontre des récidivistes, et des industries déjà condamnées n’est pas l’absence de 

clémence, mais l’enquête récurrente2398. 

S. Frezal propose d’abolir la clémence en cas de récidive et de mettre systématiquement 

sous surveillance, et enquête constante le secteur d’activité où un cartel a été prouvé et 

sanctionné. Cela serait économiquement plus efficace, et dissuasif. La durée de la surveillance 

ferait l’efficacité de la mesure2399. 

                                                 
2394 Art 2.K. Programme de clémence israélien disponible sur le site de l’Antitrust Authority: 
http://www.antitrust.gov.il  
2395 Voir Supra. 
2396 CHEN Zhijun & REY Patrick, On the Design of Leniency Programs, IDEI Working Paper, n. 452, April 
2007, p. 2 et p. 11. 
2397 CHEN Zhijun & REY Patrick, On the Design of Leniency Programs, Précité, p. 12. 
2398 CHEN Zhijun & REY Patrick, On the Design of Leniency Programs, Précité, p. 14, et FREZAL S., “On 
optimal Cartel deterrence Policies”, International Journal of Industrial Organization, 2006. 
2399 Patrick Rey et Zhijun Chen ont étudié cette possibilité d’intensifier la surveillance des secteurs ayant subi 
des cartels, et des acteurs de ces marchés. Ils constatent que cela a un plein effet dissuasif. CHEN Zhijun & 
REY Patrick, On the Design of Leniency Programs, Précité, pp. 12-14. 
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II. Evaluation et consolidation des politiques de 
clémence à l’adresse des personnes physiques 

L’analyse des grands cartels internationaux qui ont été appréhendés et sanctionnés 

montre que les cartels sont le fait des dirigeants, et des managers, et que ces mêmes personnes 

physiques sont celles qui détiennent les preuves documentaires directes à l’extérieur des 

locaux de l’entreprise. Ce que la Commission européenne a bien compris, c’est pourquoi elle 

a modifié ses pouvoirs d’enquête en permettant des perquisitions au domicile des managers, et 

dirigeants sociaux. Le Department of Justice a pour sa part tiré comme conséquence première 

qu’il convenait de créer un programme de clémence spécifique aux personnes physiques afin 

d’agir, sur ce que d’aucuns appeleraient le maillon faible, et d’exacerber le conflit d’intérêts 

existant entre les managers, les dirigeants et l’entreprise. Les économistes ont étudié la réalité 

de ses pratiques anticoncurrentielles, et les conséquences économiques et organisationnelles 

de ces cartels. La conclusion qu’ils en tirent, est que pour obtenir un effet dissuasif, il faut 

aller au-delà du programme de clémence américain de 1994, et offrir une récompense positive 

à la personne physique du délateur, ce qui est moins coûteux pour la communauté 

nationale/les fonds publiques. Le bien-être social est alors satisfait, même si cela est 

politiquement difficile à faire admettre, et si cela n’est pas toujours dans l’intérêt des autorités 

de concurrence, pour les raisons que nous allons voir. 

A. Un effet dissuasif avéré 

Comme les pratiques concertées ne sont évidemment pas des contrats ayant force 

contraignante pour les parties, les entreprises ne pouvant pas les faire valoir en justice pour 

forcer une partie à respecter son engagement, elles doivent en assurer l’application par elles-

mêmes. Cela requiert une communication continue entre les membres. Une telle 

communication en amont, c’est-à-dire pour constituer le cartel, mais surtout en aval, pour le 

faire vivre, génère des preuves lourdes2400. Or, avoir des preuves impliquant les autres 

entreprises peut être un moyen de les contraindre à faire ce que l’on veut, sous peine de les 

dénoncer. Seul le premier dénonciateur raffle l’amnistie. Or les candidats à la délation, 

personnes morales comme personnes physiques, peuvent être nombreuses, et motivées. 

                                                 
2400 Par exemple, le cartel sur les verres plats avec Saint Gobain. Voir Cécile AUBERT, Patrick REY and 
William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, November 18, 2003, pp. 8-9. 
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1. Le constat de l’existence de preuves variées 

La communication entre les entreprises est nécessaire, comme première étape, dans toute 

pratique concertée. Les entreprises sont alors libres de suivre, ou non, ces directives. Les 

communications entre ses membres génèrent des preuves diverses, ou des commencements de 

preuves par écrit qui peuvent être communiquées aux autorités de concurrence par les 

entreprises elles-mêmes, ou des personnes physiques à titre personnel. 

On constate que les managers conservent ces preuves incriminantes, au lieu de les 

détruire. 

a. La conservation des preuves par les managers 

La méfiance, les problèmes de représentation, et de délégation de pouvoirs, comme les 

conflits d’intérêts au niveau du cartel, comme au sein des entreprises, expliquent que des 

éléments de preuve soient conservés. L’affaire du cartel Lombard, relative aux banques 

autrichiennes sanctionnées le 11 juin 2002 par la Commission, en est un bon exemple. Les 

enquêteurs de la Commission ont trouvé des centaines de documents, des dossiers, des notes 

de téléphone, des mémos, et autres, avec des références plus, ou moins explicites à la 

restriction de concurrence en cause. Une des explications en est que ces ententes injustifiables 

sont complexes, en raison de la diversité des produits concernés, des prix imposés au cours 

des périodes en cause, des marchés cibles, et autres circonstances. Il est alors utile de garder 

les éléments essentiels afin de pouvoir communiquer entre membres du cartel, et de s’assurer 

que chacun tient bien son engagement, afin aussi de pouvoir le lui rappeler. Garder les 

éléments probatoires peut également s’expliquer par un souci organisationnel, comme pour 

des raisons de méfiance vis-à-vis de la personne chargée de la négociation pour le compte de 

l’entreprise. Les problèmes de délégation de pouvoir peuvent l’expliquer. Ainsi un employeur 

peut demander à celui qu’il a chargé de la négociation un rapport intermédiaire, et un rapport 

final sur l’état des négociations, ce rapport incrimine alors directement la personne du 

négociateur, et peut servir de moyen de pression à l’entreprise2401, mais c’est une arme à 

double tranchant qui incrimine aussi l’employeur, et permet d’établir le rôle exact de 

l’entreprise dans le cartel. Une autre explication tient à la volonté d’être le premier à sortir du 

cartel en divulguant2402, afin de rafler la clémence. 

                                                 
2401 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, pp. 35-37. 
2402 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
Précité, p. 30. 
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Les autorités de concurrence savent qu’elles ont toujours intérêt à enquêter dans les 

locaux de l’entreprise, mais aussi chez les employés, et dirigeants. Le nouveau règlement 

procédural communautaire n° 1/2003, en son article 21-1, permet les perquisitions au 

domicile des employés, et des dirigeants. Aux États-Unis, le F.B.I. peut être requis pour ce 

faire2403. 

b. L’âge moyen des cartels : 7 ans 

Il y a un consensus universel sur le fait que les ententes sur les prix, et les répartitions de 

marchés réduisent l’efficience économique2404. Les politiques de concurrence condamnent ces 

ententes, et le consensus grandit sur la nécessité pour les autorités de concurrence de 

consacrer des efforts importants pour appliquer ces prohibitions contre les cartels. Les cartels 

continuent pourtant d’exister, et de prospérer dans nombre d’industries2405. Des affaires, 

comme l’affaire Vitamines2406, celle du ciment, celle des additifs alimentaires2407, ou encore 

celle moins étendue des déménagements internationaux en Belgique2408, démontrent que des 

cartels peuvent dépasser les dix ans, voire vingt ans d’âge2409, et prouvent, ce faisant, qu’il est 

possible de maintenir une discipline dans un cartel sur le long terme2410. 

Les jurisprudences américaine et communautaire montrent, premièrement que les cartels 

concernent tous les secteurs d’activités2411, allant du placoplâtre, aux ascenseurs, jusqu’aux 

enchères en matière de meubles anciens, et autres objets d’art2412, deuxièmement, que les 

cartels ne sont pas éphémères. 

Les travaux des économistes de ces vingt dernières années sur la durée des cartels 

internationaux donnent une fourchette de vie moyenne oscillant entre 8 ans, et 6 mois2413, et 5 

ans et 3 mois2414. L’étude de Levenstein, et Suslow sur 72 cartels internationaux donne une 

                                                 
2403 Voir Supra. Partie I. Titre II. Chapitre II. La dynamique du modèle américain 
2404 Ce résultat économique a été démontré. 
2405 Voir supra 
2406 Op.cit. 
2407 Op.cit. 
2408 Op.cit. 
2409 Cartel des sacs industriels. 
2410 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 2. 
2411 Richard RUBLE & Bruno VERSAEVEL, mise en œuvre de la collusion et détection : approches actives 
et passives, RLC 2010, n° 22, pp. 119-125. 
2412 Ainsi Christie’s a dénoncé sa participation au cartel avec son concurrent Sotheby’s. 
2413 Cette étude portait sur 395 affaires : Y. BOLOTOVA, J. CONNOR & D. MILLER, Factors Influencing 
the Magnitude of Cartel Overcharges: An Empirical Analysis of Food-Industry Cartels, Agribusiness, vol.23, 
2007 n° 1, pp. 17-33. 
2414 Cette étude portait sur 111 affaires : A. DICK, When are Cartels Stable Contracts?, Journal of Law and 
Economics, 1996, vol.39, pp. 241-283. 
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moyenne de 7 ans et 5 mois2415, celle de Combe et Monnier en 2009 sur les 111 décisions de 

la Commission européennes évalue entre 7 ans et un mois, et 7 ans et cinq mois la durée 

établie2416. 

2. Le levier : les conflits d’intérêts employé-entreprise 

La politique de clémence américaine comporte depuis 1994, un programme à destination 

des personnes physiques2417. Sa finalité est d’obtenir des dénonciations par les employés, et 

les dirigeants, en exacerbant le conflit d’intérêts existant entre ces derniers, et l’entreprise. 

Cela a pour effet de saper la confiance pouvant exister entre les membres du cartel, comme au 

sein de chaque entreprise, membre du cartel. L’introduction de cette forme de clémence, au 

profit des personnes physiques, s’explique par la responsabilité pénale qu’encourent les 

managers lorsqu’ils participent à ces pratiques violant la Section I Sherman Act aux États-

Unis. Il s’en suit un licenciement et une interdiction de facto d’excercer des fonctions de 

dirigeant. Dès lors, le programme de clémence qui leur est destiné crée une course à 

l’amnistie entre l’entreprise délictueuse, et ses managers participants au cartel. Ce qui est très 

dissuasif pour les entreprises2418. 

Patrick Rey, Cécile Aubert, et William Kovacic estiment qu’un programme de clémence 

à l’adresse des individus contribue à renforcer le programme de clémence destiné aux 

entreprises, car une entreprise participant à un cartel peut se sentir obligée de compenser 

financièrement le risque judiciaire que le cartel fait peser sur ses managers, risque encouru 

parfois sur plusieurs territoires nationaux avec des législations différentes, dont certaines 

peuvent prévoir des peines d’emprisonnement. Certains droits, à l’instar du droit américain, et 

du droit anglais, interdisent, et sanctionnent ces mesures de compensation. 

Les politiques de clémence à l’encontre des personnes physiques incitent donc fortement 

les entreprises à mettre un terme à leurs pratiques anticoncurrentielles, et à faire usage du 

programme de clémence à destination des entreprises. Elles ont triplement à y gagner, sur le 

montant de leur propre amende, sur les compensations versées, ou offertes à leurs employés 

impliqués, comme en souplesse dans la gestion de leur personnel. Il arrive également que des 

employés quittent l’entreprise avec des éléments probatoires dans leur bagage. Cela justifie un 

                                                 
2415 M. LEVENSTEIN and V. SUSLOW, Determinants of International Cartels Duration and the Role of 
Cartel Organization, Ross School of Business Working Paper Series, 2006 n° 1052, 63 p. 
2416 Op.cit, p. 24. 
2417 Voir Supra. 
2418 Giancarlo SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and 
Organized Crime”, Mimeo, University of Mannheim, C.E.P.R. Last revised: August 2003, p. 28. Ce point est 
surtout analysé par les économistes Cécile Aubert, Patrick Rey et William Kovacic. Voir Infra. 
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peu plus l’utilité des programmes de clémence. Il est dès lors utile d’amplifier le confit 

d’intérêts existant entre l’entreprise, et ses managers, même si ceux-ci sont des plus loyaux à 

son égard2419. 

B. La perspective de la récompense au premier délateur, 
personne physique 

Patrick Rey, Cécile Aubert, et William Kovacic vont plus loin que Giancarlo 

Spagnolo2420 en étendant la possibilité de recourir aux récompenses positives, ou whistle-

blowing programs, aux personnes physiques. Ils se sont d’abord interrogés sur les raisons de 

cette conservation des éléments à charge, puis ont montré que des récompenses positives 

pouvaient exacerber les problèmes de représentation, et encourager les entreprises, comme les 

individus, à garder des éléments de preuve2421.  

1. Deux conditions à la dissuasion 

Patrick Rey, Cécile Aubert, et William Kovacic partent du postulat qu’une enquête est 

fort probable, et se concentrent sur les conséquences de récompenses offertes sur les décisions 

prises au sein du cartel, c’est-à-dire au sein des entreprises membres du cartel2422. Après avoir 

vérifié que des récompenses positives ont un effet dissuasif plus important que les réductions 

d’amendes ou des amnisties, ils montrent à travers leur modèle que les récompenses octroyées 

aux personnes physiques peuvent être plus efficaces que celles accordées à des entreprises. Ils 

se sont alors penchés sur les effets potentiellement indésirables des récompenses envisagées, à 

savoir qu’elles peuvent empêcher des coopérations international-entreprises, restreindre le 

flux d’informations entre employés d’une même société, et conduire à une politique 

d’embauche, et de structure de l’emploi rigide au sein de la société. Or, ces coûts et effets 

indésirables sont en eux-mêmes bénéfiques pour le bien-être social, car ils génèrent la 

dissuasion2423. 

                                                 
2419 C. MANVILLE, T. MELKONIAN, T. NADISIC, Pourquoi un cadre dirigeant ne recrutera-t-il pas un 
lanceur d’alerte qui a dénoncé ene entente anticoncurrentielle ? Une approche par la théorie de la justice 
organisationnelle, RLC 2010 n°22, pp.126-130. 
2420 Voir Supra. 
2421 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 6. 
2422 Ils prennent un angle d’attaque différent de celui de Giancarlo Spagnolo, ou de celui de Massimo Motta 
et Michele Polo. 
2423 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 6. 



527 
 

Ce modèle montre paradoxalement que les récompenses renforcent la discipline au sein 

du cartel et au sein de chaque entreprise membre du cartel, tout en rendant les cartels plus 

fragiles, et moins rentables. Cela prouve combien il serait utile de mettre en place un système 

de récompense avec des montants élevés2424. 

a. Récompenser le délateur, personne physique 

Ces trois auteurs estiment qu’il est utile d’envisager un système de récompenses positives 

à l’adresse des personnes physiques, c’est-à-dire d’aller au-delà de la réduction d’amende, et 

de l’amnistie. Ces économistes prennent modèle, non sur Gary Becker, mais sur le droit 

américain. Le U.S. Civil False Claims Act qui est utilisé au niveau fédéral, pour poursuivre les 

fraudes relatives aux contrats d’achat du Gouvernement américain, principalement du 

Ministère de la Défense, et les fraudes relatives aux programmes de soins médicaux couverts 

par Medicare, aux États-Unis, permet d’octroyer une récompense à toute personne physique 

qui informe le gouvernement fédéral d’une fraude de ce genre. La récompense réside en un 

partage des amendes prononcées avec la personne du délateur 2425. Transposé au droit 

Antitrust, cela conduit à offrir au délateur2426 une récompense financière afin de créer une 

incitation forte à la dénonciation des cartels. 

De plus, permettre aux personnes physiques de devenir délateurs moyennant une 

récompense, en droit de la concurrence, découragerait les entreprises de participer à des 

cartels, ou les amènerait à prendre des mesures fort coûteuses, afin de limiter la dissémination 

de l’information, et à offrir des compensations de différentes natures à ses employés, comme 

à ses mandataires, pour s’assurer leur fidélité, et leur silence. Toutes ces mesures tendent à 

rendre les cartels moins attractifs, car plus risqués, et bien moins rentables2427. 

Il s’agirait donc de l’outil idéal pour faire décroître les bénéfices tirés des cartels, les 

rendant ainsi moins attractifs. Cela exacerberait les tensions entre employés, et employeurs, 

rendant plus difficiles les délégations de pouvoir, et les relations entre mandants, et 

mandataires. 

                                                 
2424 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 32. 
2425 TOKAR S., « Whistleblowing and corporate crime », mimeo the European University Institute, 2000, 
cité par Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on 
Cartels, November 18, 2003, p. 4. 
2426 Le terme est employé par les auteurs. Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The 
impact of Leniency Programs on Cartels, November 18, 2003, p. 4. 
2427 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 4. 
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A n’en pas douter, le manager dénonçant ne retrouvera pas facilement de travail 

ailleurs2428. Il devra être conscient que, s’il dénonce, c’est la fin de sa carrière dans ce secteur 

d’activité, voire définitivement en tant qu’employé dans pratiquement tout secteur d’activité. 

Il n’aura plus qu’à « se mettre au vert », et s’il le peut monter sa propre activité bien à l’écart 

des grands groupes, ce qui a un coût financier, mais aussi humain. C’est pourquoi Patrick 

Rey, Cécile Aubert, et William Kovacic estiment que la récompense doit être conséquente. 

Un ordre de grandeur est donné, à titre indicatif, par la comparaison avec les dispositions du 

Civil False Claims Act américain, qui prévoit pour l’informateur entre 15 et 30 % des fonds 

que le gouvernement américain recouvre grâce à l’action ainsi intentée. Cela dépend bien sûr 

de la valeur de l’information transmise2429. 

Il n’est pas sûr que tout manager dans cette situation raisonne ainsi en raison des facteurs 

personnels propres à ce type de situation. De plus, le manager n’a pas toujours une parfaite 

connaissance de ses droits, et de ses obligations, particulièrement en France où les 

connaissances juridiques du middle management sont parfois inexistantes. 

b. Pour divulgation avant enquête 

Comme l’ont démontré Giancarlo Spagnolo2430, Patrick Rey, Cécile Aubert, et William 

Kovacic2431 en matière de « programme de clémence optimal »2432, c’est-à-dire de récompense 

positive à l’entreprise première délatrice avec amnistie, il serait efficace de récompenser 

positivement la divulgation avant enquête, la divulgation après enquête fructueuse n’ayant 

aucun intérêt pour l’autorité de concurrence, et le bien-être social. La divulgation après 

enquête infructueuse, ou partiellement fructueuse présente, pour sa part, un ratio coût/bénéfice 

peu intéressant2433, l’autorité de concurrence a déjà engagé des frais importants d’enquête, et 

devrait en faire d’autres afin de verser la récompense. Cela n’a économiquement pas de sens. 

Patrick Rey, Cécile Aubert et William Kovacic prônent le mécanisme dit d’Individual whistle-

blowing, c’est-à-dire de dénonciation par les employés, avec récompense au premier 

dénonciateur avant enquête, qu’ils estiment être un complément efficace au programme de 

                                                 
2428 C. MANVILLE, T. MELKONIAN, T. NADISIC, Pourquoi un cadre dirigeant ne recrutera-t-il pas un 
lanceur d’alerte qui a dénoncé ene entente anticoncurrentielle ? Une approche par la théorie de la justice 
organisationnelle, RLC 2010 n°22, pp.126-130. 
2429 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 39. 
2430 G. SPAGNOLO, op.cit, p. 5. 
2431 Op.cit., version 2003 et 2005, p. 14. 
2432 Voir Supra: I. A. 1. b.2. Les conditions de son efficacité. 
2433 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
Précité, pp. 12-13. 
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clémence à destination des entreprises. Ce système leur semble préférable à un programme de 

récompense à l’égard de la première entreprise dénonçante, car il est plus efficace, la nature 

humaine étant ce qu’elle est, et moins coûteux pour l’autorité de concurrence qu’une 

récompense adressée à une entreprise. De plus, autre avantage conséquent pour l’autorité de 

concurrence, il est plus aisé de garder secrête, au cours de l’enquête, la divulgation par un 

employé, que par une entreprise2434. 

2. L’arme de dissuasion absolue 

Patrick Rey, Cécile Aubert, et William Kovacic envisagent l’extension du mécanisme de 

la récompense aux personnes physiques, afin de dissuader les entreprises d’entrer, comme de 

maintenir des ententes injustifiables, en exacerbant les conflits d’intérêts pouvant exister entre 

les employés, ou dirigeants, et l’entreprise, en rendant le coût du cartel inopérant. Le 

programme de clémence américain à destination des personnes physiques vise cela en offrant 

l’amnistie, sans aller jusqu’au bout de la démarche, c’est-à-dire sans offrir une récompense 

positive, en plus de l’amnistie. 

Une politique de clémence qui ajouterait une récompense positive à l’adresse de tout 

employé divulguant un cartel, aurait un effet dissuasif absolu. Toute entreprise membre du 

cartel se verrait contrainte d’accorder de forts avantages aux employés ayant accès aux 

informations sur le cartel, afin de s’assurer leur silence, et leur fidélité2435. Le coût pour 

l’entreprise, plus le risque inhérent à cette situation ne pourrait qu’avoir un effet rédhibitoire, 

les bénéfices de la collusion risquant d’être absorbés par les mesures de protection non 

infaillibles, mises en place par l’entreprise. Les mesures déjà pratiquées visent à limiter les 

fuites d’information entre services, et surtout à compenser les risques pénaux encourus par ces 

managers prenant part au cartel. Les autres devront viser à compenser le montant de la 

récompense que l’employé tenté par la délation obtiendrait de l’autorité de concurrence. 

Patrick Rey, Cécile Aubert, et William Kovacic ont calculé qu’un employé qui partirait sans 

dénoncer, coûterait à l’entreprise, membre du cartel qui voudrait acheter son silence un bonus 

égal mutatis mutandis au montant de la récompense qui serait octroyée en cas de 

divulgation2436. Même si la récompense n’incombait qu’au premier employé divulguant, 

                                                 
2434 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, 2003, Précité, p. 18. 
2435 La meilleure politique de fidélisation pour l’entreprise, selon eux, consiste à offrir un bonus constant à 
chaque employé informé tant qu’il ne dénonce pas. Voir Cécile AUBERT, Patrick REY and William 
KOVACIC, Précité p. 15. et p. 17. 
2436 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, Précité C. MANVILLE, T. MELKONIAN, T. 
NADISIC, Pourquoi un cadre dirigeant ne recrutera-t-il pas un lanceur d’alerte qui a dénoncé ene entente 
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l’entreprise, pour s’assurer une impunité toute relative, devrait traiter avec le même soin tous 

les employés en contact avec l’information sur le cartel, pendant toute la durée de l’entente 

injustifiable, plus la période allant de la fin du cartel à la date de prescription de l’action, ce 

qui est long2437. L’effet dissuasif de ces récompenses serait amplifié pour les cartels dans 

lesquels les membres attendent des profits non immédiats, mais différés, c’est-à-dire plus 

importants dans l’avenir2438. De plus, en octroyant ce bonus, l’entreprise prouve qu’elle a 

conscience de commettre une infraction en participant au cartel, et en le protégeant. 

Ces auteurs démontrent que l’effet cumulé d’une réduction d’amende, et d’une 

récompense à la personne physique, première divulguante, détruirait tout cartel. 

a. Une double complémentarité 

La complémentarité forte entre récompense à la personne physique du délateur, et 

politique de clémence à l’égard des entreprises est évidente. En faisant le maillage entre 

politique de clémence à l’adresse des entreprises, et la récompense, ou le Whistle blowing 

program2439, à l’égard de la première personne physique délatrice, Patrick Rey, Cécile Aubert, 

et William Kovacic observent que la récompense valorise la clémence accordée à la première 

entreprise divulguante. Ce faisant, l’entreprise s’évite une forte amende, et évite d’avoir à 

payer des compensations financières à ses employés prenant part aux cartels2440. La 

récompense à l’adresse de la personne physique serait donc l’outil optimal de dissuasion et 

d’incitation. 

Une autre complémentarité existe entre la clémence pour les personnes physiques, et la 

récompense de la personne physique divulguante lorsque le droit de la concurrence de l’État 

en cause reconnaît une responsabilité personnelle au manager. Fort logiquement, Patrick Rey, 

Cécile Aubert, et William Kovacic affirment qu’une récompense pour la personne physique 

qui ne s’appuierait pas sur un programme de clémence, à l’adresse des personnes physiques, 

n’aurait pas d’impact sur la viabilité du cartel2441 sur un tel territoire, car l’employé délateur 

                                                                                                                                                         
anticoncurrentielle ? Une approche par la théorie de la justice organisationnelle, RLC 2010 n°22, pp.126-
130., p. 18. 
2437 Rappel : Cinq ans en droit de l’Union Européenne (Article 25 Règlement 1/2003). 
2438 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 16. 
2439 Le Whistle-blowing program est le nom utilisé par Cécile Aubert, Patrick Rey and William Kovacic, pour 
parler des programmes de récompense qui sont à distinguer des programmes de clémence, in The impact of 
Leniency Programs on Cartels, November 18, 2003, p. 19. 
2440 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 16. 
2441 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 17. 
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qui se verrait alors condamné pénalement dans cet État, et risquerait parfois la prison2442, 

serait dissuadé de dénoncer2443. On se rappelle à cette occasion que ces écononmistes ont 

travaillé sur la politique de clémence américaine. Or le programme de clémence à destination 

des entreprises comporte un double volet2444, l’amnistie pour l’entreprise, et l’amnistie pour 

les employés de cette dernière. 

b. Le lien avec les Compliance programs 

Cette analyse sur l’intérêt d’introduire un système de récompense positive, n’est pas 

indépendante de la question des programmes de conformité, ou Compliance programs, car 

elle touche au management, autant qu’à la stratégie d’entreprise2445. 

 

  

                                                 
2442 Voir infra. 
2443 Sauf à ce qu’il existe un système de plaider coupable. 
2444 Voir Supra Section I. I. Le programme de clémence à destination des entreprises. 
2445 Nous verrons Infra, dans un paragraphe consacré aux interactions entre la clémence et les actions privées 
ou Private enforcement, qu’il y a une prise en compte partielle de la recommandation faite par les 
économistes en matière de réparation et de Punitive damages. 



  

Tableau 18. 

 Dissuasif 2446 Incitatif 2447 Procollusif Économie // Enquête 2448 Économie // Procédure 2449 

Amnistie automatique au 1er délateur 
entreprise 

NON 
G. Spagnolo 

M. Motta & M. Polo 

OUI 
G. Spagnolo 

Z. Chen & P. Rey (p. 23) 
Sous conditions M. Motta & 

M. Polo 
J. Harrington 

NON 
G. Spagnolo 

Peut-être M. Motta et  
M. Polo 

OUI 
G. Spagnolo (pp.13-14) 
L. Kaplow & S. Showell 

OUI 
G. Spagnolo (pp.13-14) 

Récompense à la 1ère entreprise 
délatrice avant enquête (sans 
programme de clémence) 

OUI 
G. Spagnolo (pp.4-6) 

C. Aubert, P. Rey,  
W. Kovacic (p.14) 

OUI 
G. Spagnolo 

C. Aubert, P. Rey,  
W. Kovacic 

NON 
G. Spagnolo 
Improbable 

C. Aubert, P. Rey,  
W. Kovacic (p.14) 

OUI 
G. Spagnolo 

C. Aubert, P. Rey,  
W. Kovacic (p.12) 

OUI 
G. Spagnolo 

 

Cumul Amnistie automatique + 
Récompense 1ère entreprise délatrice 
= « programme de clémence optimal » 

OUI 
G. Spagnolo 

C. Aubert, P. Rey,  
W. Kovacic 

OUI 
G. Spagnolo 

C. Aubert, P. Rey,  
W. Kovacic 

NON 
G. Spagnolo 

OUI 
G. Spagnolo (p.18) 

 

OUI 
G. Spagnolo 

 

Amnistie alternative NON 
G. Spagnolo 

Z. Chen & P. Rey (p. 19) 

OUI, même si plus faible 
que l’amnistie automatique 

G. Spagnolo 
M. Motta & M. Polo 
Z. Chen & P. Rey  

(pp. 23-24) 
J. Harrington 

OUI 
G. Spagnolo 

C. Ellis & W. Wilson 
M. Motta & M. Polo(p. 375) 
Z. Chen & P. Rey (pp.2 & 

25) 

NON, trop faible 
G. Spagnolo 

OUI 
M. Motta & M. Polo 

L. Kaplow & S. Showell 

OUI 
M. Motta & M. Polo 

L. Kaplow & S. Showell 

La règle du 1er délateur dans tout 
programme de clémence ou 
programme de récompense 

Peut être 
G. Spagnolo (p. 25) 

OUI 
G. Spagnolo (p. 5) 

Z. Chen & P. Rey (p.10) 

NON 
G. Spagnolo 

  

Récompense au 1er délateur personne 
physique 

OUI 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic (pp.15-16 & 25) 

OUI 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic (pp.15-16) 

NON  
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic (pp.16-18) 

OUI 
Plus que récompense  

à l’entreprise 
C. Aubert, P. Rey,  
W. Kovacic (p.18) 

OUI 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic 

Cumul amnistie automatique 
(entreprise) et récompense au 1er 
délateur personne physique2450 

OUI absolu 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic (pp.16-17) 

OUI 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic (pp.16-18) 

NON  
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic (pp.16-18) 

OUI 
Plus que récompense  

à l’entreprise 
C. Aubert, P. Rey,  
W. Kovacic (p.18) 

OUI 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic 

Clémence à la 1ère personne physique 
délatrice 

OUI 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic (pp.1 & 15)  

OUI 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic (pp.1 & 15) 

NON  
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic 

OUI 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic 

OUI 
C. Aubert, P. Rey,  

W. Kovacic 

                                                 
2446 Anti-collusif. 
2447 Incite à la délation. 
2448 Génère des économies pour l’autorité de concurrence. 
2449 Génère des économies d’ordre procédural. 
2450 Avec amnistie pour la personne physique C. Aubert, P. Rey, W. Kovacic p. 17. 



  

Tableau 19. 

 
 Dissuasif // entrée dans un cartel Effet déstabilisant ou  

Incitatif à sortir du cartel 
Effet pro-collusif 

Augmentation substantielle des amendes 
à l’égard de l’entreprise cartellisant pour 
la première fois 

NON 

G. Spagnolo 

NON 

G. Spagnolo 

OUI Risque 

G. Spagnolo 

Réduire le montant des amendes NON 

Motha & Polo, Z. Chen & P. Rey,  
G. Spagnolo 

 OUI 

Motha & Polo, Z. Chen & P. Rey (p. 9), 
G. Spagnolo 

Pas de clémence pour les récidivistes NON 

Z. Chen & P. Rey (pp. 11-12) 

NON 

Z. Chen & P. Rey (p. 12 à 15) 

OUI  

mais cartel moins profitable 
Z. Chen & P. Rey (pp. 11, 12 & 15) 

Niveau d’amende « fini » OUI 

G. Spagnolo 

  

Pouvoirs d’enquête forts & effectifs OUI 

G. Spagnolo, 

Z. Chen & P. Rey (p. 12) 

OUI, si clémence 

G. Spagnolo 

M. Motta & M. Polo 

NON 

G. Spagnolo, 

Z. Chen & P. Rey (p. 2, 9 & 12) 

Accorder la clémence aux informateurs 
divulguant après un premier délateur 

NON 

Z. Chen & P. Rey (p. 10) 
G. Spagnolo 

 OUI 

G. Spagnolo, 

Z. Chen & P. Rey (p. 12) 

Mettre sous surveillance les entreprises 
ayant été reconnues coupables de 
cartellisation 

OUI 

Z. Chen & P. Rey (p. 12) 

OUI 

Z. Chen & P. Rey (p. 13) 

NON 

Z. Chen & P. Rey (p. 12) 

Réserver la clémence au 1er délateur qu’il 
s’agisse d’une amnistie automatique ou 
alternative (i-e pré ou post enquête) 

 OUI 

Z. Chen & P. Rey 

 

Octroi d’une amnistie ou réduction 
d’amende au 2ème ou 3ème délateur 

NON 

Z. Chen & P. Rey (p. 10),  
G. Spagnolo (p. 17) 

NON 

Z. Chen & P. Rey (p. 10),  
G. Spagnolo (p. 17) 

OUI 

Z. Chen & P. Rey (pp. 9-10),  
G. Spagnolo (p. 17) 

Instituer un système d’enquête continue 
pour toute industrie préalablement 
condamnée pour cartel 

OUI 

S. Frezal 

Z. Chen & P. Rey (pp. 12-13) 

Plus besoin de programme de clémence 

S. Frezal 

 

NON 

S. Frezal 

Z. Chen & P. Rey  

Amende majorée pour les récidivistes OUI 

G. Spagnolo, 

(p. 5 & p. 7) 
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Tableau 20. 

 
Récompense au premier délateur 

entreprise même le leader 
Incitatif Économie, enquête et procédure 

Avant enquête OUI 

C. Aubert, P. Rey, W. Kovacic (p. 
12) 

OUI 

C. Aubert, P. Rey, W. Kovacic (p. 
12) 

Après enquête fructueuse NON 

C. Aubert, P. Rey, W. Kovacic (p. 
12) 

NON 

C. Aubert, P. Rey, W. Kovacic (p. 
12) 

Après enquête infructueuse Faible 

C. Aubert, P. Rey, W. Kovacic  
(pp. 12-13) 

OUI 

C. Aubert, P. Rey, W. Kovacic (p. 
12) 

Conclusion : La preuve d’un relatif échec des politiques de lutte 
contre les cartels 

Pourquoi les États-Unis ne sont ils pas, pour une fois, à l’initiative de ce nouvel outil ? Il 

s’agit d’une exception qui confirme la règle. Les États-Unis n’ont pas pris l’initiative en ce 

domaine, et n’ont pas fait ce choix. Une tentative d’explication fait apparaître plusieurs 

raisons dont une de nature politique. Elle tiendrait au fait que l’argent généré par la révélation 

des cartels disparaîtrait des caisses de l’autorité de concurrence si une récompense positive2451 

était instaurée, ce qui ne justifierait plus, politiquement, l’action de l’autorité de concurrence. 

Son action pourrait perdre en visibilité, ce qui nuirait à sa légitimité. 

La deuxième explication est plus sérieuse. Elle réside dans le fait que cela déchirerait le 

voile. Les cartels sont encore plus nombreux qu’il n’y paraît actuellement avec les simples 

programmes de clémence, ce qui démontrerait l’échec des politiques Antitrust depuis plus 

d’un siècle. Enfin, la troisième explication est pertinente au regard des faits. C’est celle du 

Department of Justice : l’arme fatale dans cette lutte est la responsabilité pénale des 

dirigeants. 

1. Les raisons du blocage 

La frilosité à l’égard des mécanismes de récompense, en général, s’explique 

principalement par des raisons d’ordre institutionnel, politique2452, éthique, procédural, et par 

la crainte d’effets pervers sur les incitations aux entreprises. 

                                                 
2451 Telle que celle proposée par Patrick Rey, Cécile Aubert, et William Kovacic. 
2452 G. SPAGNOLO, op.cit., p. 5. 
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a. Des réticences de nature principalement politique 

Des règles institutionnelles peuvent, par exemple, empêcher les autorités de concurrence 

d’avoir les moyens financiers pour octroyer des récompenses substantielles. La solution 

pratique à cet obstacle serait d’octroyer l’amende prononcée à l’encontre des membres du 

cartel à l’entreprise dénonciatrice, comme le propose Giancarlo Spagnolo, ou de partager le 

montant des amendes entre le délateur, personne physique, et l’autorité de concurrence, 

comme le suggèrent Patrick Rey, Cécile Aubert, et William Kovacic en s’inspirant du Civil 

False Claim Act 2453. Politiquement, la clémence est plus profitable aux autorités de 

concurrence que ne le serait la récompense positive. Tout programme de clémence efficace 

permet à l’autorité de concurrence de justifier de son utilité par le montant très conséquent 

d’amendes ainsi prononcées, et encaissées annuellement. En mai 2007, le président Lassere, 

alors président du Conseil de la concurrence, saluait le travail du Conseil de la Concurrence 

français qui avait prononçé un montant d’amende à mi-exercice plus de deux fois supérieur à 

son budget annuel. En 2009, le total des amendes prononcées en matière de cartels 

représentait un montant global de 206,6 millions d’euros2454, soit plus de 13 fois le budget 

annuel de l’autorité de la concurrence. Le système des récompenses positives, suggéré par les 

économistes, serait efficient, car il diminuerait drastiquement le nombre des cartels, mais en 

annulant l’encaissement d’amendes par l’autorité de concurrence au profit du délateur, il 

aurait un effet politique négatif sur la perception du rôle de l’autorité de concurrence et sa 

justification. Telle est, peut être, la raison du non-emploi de cet outil de dissuasion 

actuellement, même aux États-Unis, où la sensibilité aux sciences économiques est plus 

grande qu’en Europe. La seule exception étant la Corée du Sud. 

Politiquement toujours, comme l’a souligné Giancarlo Spagnolo2455, offrir au délateur 

coupable d’entente injustifiable à la fois l’amnistie, et la récompense peut être difficile à 

expliquer au citoyen lambda. 

b. Les autres raisons 

1°) Des risques plus ou moins souhaitables, et souhaités 

Les possibles effets, supposés adverses, sur les incitations aux entreprises peuvent 

prendre deux formes. D’abord, la menace d’informer, comme l’acte d’informer donne à tout 

                                                 
2453 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 4. 
2454 Synthèse du Rapport Annuel de l’Autorité de la concurrence, 2009, p.34. 
2455 In Divide et impera Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and Organized Crime, p. 19, op.cit. 
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employé un moyen de pression pour obtenir un emploi plus favorable, une augmentation de 

salaire, la formation attendue, ou tout autre avantage. En augmentant ainsi le coût de la 

collusion, on voit que cela a un effet positif de dissuasion d’entrer, ou de rester dans un cartel. 

Afin de s’en prémunir, les entreprises peuvent développer des stratégies afin de limiter 

l’efficacité de ces incitations à la délation, par exemple en restreignant l’accès aux 

informations, et en canalisant ce flux d’informations, en limitant le remplacement, et la 

mobilité des salariés au sein de l’entreprise, ce qui n’est pas sans effet sur l’entreprise, sa 

performance, et son évolution. Toutes ces mesures ont un effet négatif pour le cartel car elles 

fragilisent souvent l’entreprise, et rendent, ce faisant, le cartel moins attractif2456. La culture 

d’entreprise, comme l’esprit d’équipe risquent certes d’en souffrir2457. On observera aussi que 

des erreurs d’interprétations  du côté des managers pourraient survenir2458. 

En outre, dans certains pays, un divulgateur peut mettre sa vie en danger, même en 

matière de crime en col blanc, car le monde des affaires n’est pas toujours séparé du monde 

criminel classique. Une protection rapprochée devrait donc être prévue dans certains cas, et 

sur certains territoires nationaux2459, ce qui augmenterait le coût d’un tel programme pour 

l’autorité de concurrence, et donc pour l’État. 

2°) Un obstacle procédural réel et sérieux 

Mais la seule question qui vaille, que pose ce système de récompense sonnante, et 

trébuchante, est de savoir quels seraient les moyens d’action pour l’employé qui dénoncerait, 

si l’autorité de concurrence décidait explicitement, ou implicitement de ne pas poursuivre. 

Faudrait il donner à une juridiction la possibilité d’auditer ? Ou faudrait il prévoir un délai 

pour l’autorité de concurrence pour instuire l’affaire ? On perçoit ici l’importance d’un 

contrôle judiciaire. 

De même, si le mécanisme de la récompense positive est adopté à l’égard des personnes 

physiques, verra-t-on des avocats se spécialiser dans ces dossiers, comme c’est le cas aux 

États-Unis où des avocats se sont spécialisés dans la représentation des délateurs en matière 

                                                 
2456 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
Précité, p. 4. 
2457 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, op.cit, p. 39. 
2458 Les informateurs peuvent se tromper et prendre pour un cartel un comportement ou un contrat pro-
compétitif tel qu’une création d’entreprise commune, selon Cécile AUBERT, Patrick REY and William 
KOVACIC, in The impact of Leniency Programs on Cartels, November 18, 2003, p. 5. Cela est peu probable, 
cartel n’est pas contrat. 
2459 GAMBETTA Diego, REUTER Peter, « Conspiracy Among The Many : The Mafia in Legitimate 
Industries », in FIORENTINI Gianluca and PELZMAN Sam, Eds., 1995, 116-136, cités par Giancarlo 
SPAGNOLO in Divede et Impera: Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and Organized Crime”, 
op.cit., p. 28 
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fiscale, et en matière de protection sociale2460, depuis que le Civil False Claims Act permet à 

l’avocat de l’informateur de recouvrer les frais d’avocat auprès de ceux reconnus coupables 

d’avoir enfreint la règle de droit. 

On pourrait imaginer un lobby se constituer pour œuvrer dans le sens de l’introduction de 

récompenses positives à l’égard des délateurs personnes physiques, car cela est moins coûteux 

pour l’État, en matière de lutte contre les ententes injustifiables dans un avenir proche. 

2. Deux tentatives éloignées du modèle proposé 

La proposition d’introduire une récompense a retenu l’attention de la Corée, et du 

Royaume-Uni, comme nous allons le voir, mais pas celle des États-Unis, mais les versions 

introduites sont loin du modèle. 

a. L’introduction d’une forme de récompense par la Corée du Sud  

La Corée du Sud fut la première à se doter d’un mécanisme de récompense distinct de 

son programme de clémence. Pour autant, celui-ci est fort éloigné du modèle proposé par les 

économistes. Alors que la Corée en a fait publicité, il n’y a pas de communication sur une 

quelconque mise en œuvre aboutie de ce nouvel outil2461. 

1°) Un dispositif éloigné du modèle proposé par les économistes 

L’article 64-2, intitulé Paiement de compensation, de la loi coréenne dite Monopoly 

Regulation & Fair Trade Act instaure en son paragraphe 12462, un système de récompense en 

faveur du délateur, s’il apporte la preuve de la violation de la loi. L’informateur éligible à la 

récompense est la personne qui informe la Federal Trade Commission coréenne de la 

violation de la loi, et fournit la, ou les preuves établissant la violation, mais toute entreprise 

engagée dans la violation est exclue de la récompense. 

Le détail de cette procédure est partiellement complété par décret présidentiel2463. Le 

décret d’application dispose en son article 64-5 que figure parmi les violations de la loi, 

sujettes à récompense en vertu de l’article 64-2 de la loi, un comportement collaboratif 

                                                 
2460 Cécile AUBERT, Patrick REY and William KOVACIC, The impact of Leniency Programs on Cartels, 
November 18, 2003, p. 39. 
2461 http://www/ftc.go.kr/english/htm1/index.htm  
2462 “The Fair Trade Commission may pay the compensation within the limit of the budget for the person 
who informs the KFTC of the violation of this Act and provides the evidence that proves this violation.” 
2463 Article 64-2 paragraphe (2) “Detailed certification of practice of the violation of this Act and the 
qualification of informers eligible for compensation, the scopes and procedure of paying compensation under 
the provision of Paragraph 1 shall be set by the Presidential Decree.” 
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déloyal tel que prohibé par l’article 19-1 de la loi, parmi lesquels figurent les cartels. Il y a 

d’autres pratiques ouvrant droit à récompense, comme, par exemple, les pratiques 

commerciales déloyales en matière de presse écrite.  

Comme en matière de clémence, les fonctionnaires impliqués dans la procédure de 

récompense sont tenus par une obligation de confidentialité, dès lors ils n’ont pas le droit de 

divulguer, ou de fournir des éléments du dossier à d’autres personnes, comme par exemple, et 

surtout, l’identité de l’informateur2464. 

2°) Une absence de transparence et de prévisibilité préjudiciable à ce nouveau 
dispositif  

La Corée s’écarte du modèle proposé par les économistes2465. Elle n’applique pas les 

leçons de l’expérience en matière de clémence qui a démontré qu’un système incitatif à la 

délation n’a de succès, et donc d’efficacité dans la déstabilisation que s’il est transparent dans 

son fonctionnement, et pleinement prévisible en tous ses éléments. 

Rien n’est dit du montant de la récompense, et de son assiette. Cela ne peut que nuire au 

dispositif. Il appartient à la Federal Trade Commission coréenne de déterminer, et d’annoncer 

publiquement les standards spécifiques de récompense, en fonction du type de violation 

dénoncé, eu égard à la fois à la gravité de la violation, et à la qualité de la preuve2466. La 

récompense doit être payée dans les trois mois qui suivent la date de la décision, sauf s’il est 

fait appel de celle-ci2467. 

Un comité de délibération peut être établi au sein de la Federal Trade 

Commission2468coréenne. Il appartient à cette Federal Trade Commission de déterminer et 

d’annoncer publiquement les questions relatives à l’établissement, et aux opérations du 

                                                 
2464 Art 64-5 (4) “No investigating officials involved in payment of reward shall disclose or provide to other 
persons matters regarding report, such as identity of informants.” 
2465 Article 64-5 du Décret d’application op.cit. : “(2) Informers eligible for reward under Article 64-2, 
Paragraph (2) of the Act shall be the person who informs the Fair Trade Commission of the violation of this 
Act and provides the evidence that proves this violation: Provided, that an enterpriser which engages in the 
violation shall be excluded.” 
2466 Article 64-5 (5) “Specific standards of reward by type of violation shall be determined and publicly 
announced by the Fair Trade Commission after considering the extent of seriousness of violations and the 
quality of evidence.” 
2467 Article 64-5 (3) “The Fair Trade Commission, excluding the case where there exists any special reason, 
shall pay the reward within 3 months after the date of deciding the informed act as a violation (in the case of 
an appeal, the date of a decision with respect to the appeal).” 
2468 Article 64-5 (6) “The reward deliberation committee (hereinafter “the deliberation committee”) may be 
established within the Fair Trade Commission for the purpose of deliberating matters regarding payment of 
reward.” 
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Comité de délibération et autres questions nécessaires au paiement des récompenses2469. Pour 

l’instant aucune information n’a été communiquée. 

b. L’expérience lancée au Royaume-Uni 

Le Royaume-Uni, a emboîté le pas à la Corée, le 29 février 20082470, en annonçant un 

programme test de récompense pour une période de 18 mois, avec une prime incitative 

pouvant se monter à 100 000£, soit 80 000€. Cette prime non négociable, est légitimée par la 

défense de l’intérêt public2471. La récompense est conditionnée au fait d’apporter à l’Office of 

Fair Trading des informations permettant la détection de cartels, d’enquêter, et de sanctionner 

par amende les entreprises coupables de ces pratiques, mais aussi de poursuivre pénalement 

les personnes physiques impliquées. A ces fins, l’Office of Fair Trading a mis en place une 

hotline et une adresse mail2472. 

 

                                                 
2469 Article 64-5 (7) “Matters regarding establishment and operation of the deliberation committee and other 
matters necessary for paying reward shall be determined and publicly announced by the Fair Trade 
Commission.” 
2470 http://www.oft.gov.uk/news/press/2008/31-08. 
2471 « Cartels are very damaging both to businesses and consumers and they are usually conducted insecret 
making them hard to detect. Cartels are not the preserve of big business - for example, if a local authority 
needs to find a contractor to refurbish its schools, it is unacceptable for local contractors to seek to rig the 
tender process by colluding on price. That’s bad for taxpayers, consumers and other businesses. We believe 
that it is in the public interest to offer financial incentives in the hope that it will encourage more people who 
have good information about the existence of hard core cartel activity to come forward, and in exceptional 
circumstances these incentives may be as high as £100,000.” Sir Simon Williams, OFT Senior Director of 
Cartels and Criminal Enforcement, in OFT offers financiel incentives for information regarding cartel 
activity, 29 February 2008. 
2472  http://www.oft.gov.uk. 
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Chapitre II. La difficile importation des outils 
permettant d’atteindre la sanction 
optimale 

Comme l’importation de la clémence le démontre, la question de l’efficacité de la lutte 

contre les cartels internationaux pose celle de son pouvoir de dissuasion. Or, les économistes 

ont levé le voile sur l’absence d’effet dissuasif de l’introduction de la clémence. Deux autres 

leviers développés par les États-Unis sont disponibles. Le premier touche le Public 

enforcement et le deuxième le Private enforcement. 

Le premier levier vise le renforcement du Public enforcement, via le durcissement de la 

politique de sanction stricto sensus. Cela comporte deux volets : un volet relatif au montant 

des sanctions encourues et des sanctions prononcées contre les sociétés ou les entreprises et 

un volet relatif à la mise en jeu de la responsabilité pénale du top management. L’importation 

du premier volet est réussie, celle du deuxième est en cours. Dès lors, il s’agit de savoir si le 

renforcement du montant des sanctions encourues, comme des sanctions prononcées, tant à 

l’égard des entreprises que des dirigeants, auquel on assiste depuis quelques années, à l’instar 

de la démarche initiée par les États-Unis en 2004 pour le montant encouru, et avant pour le 

montant prononcé, a eu un effet dissuasif (Section I). 

Le deuxième levier concerne le développement du Private enforcement par l’introduction 

d’outils spécifiques développés aux États-Unis, à savoir, principalement : les actions de 

groupe et les dommages et intérêts punitifs. A l’aune de l’expérience du droit américain, il 

s’agit de comprendre et d’évaluer les enjeux de l’importation de ces deux outils et 

prioritairement des actions de groupe, pour comprendre le débat qui agite l’Union européenne 

depuis la publication du Livre vert et le frein mis au projet de la Commission Barroso I 

(Section II). 



  542 

Section I. Le durcissement universel des politiques de 
sanction 

Face à ces pratiques anticoncurrentielles graves qui troublent l’ordre public économique, 

les autorités de concurrence, comme les tribunaux, ont deux moyens d’actions : une action 

punitive, via les sanctions pécuniaires, et une action corrective, via les injonctions. 

L’action corrective via les injonctions est fort utile, et ce, à plus d’un titre. Ainsi, les 

injonctions de publication permettent d’atteindre la réputation commerciale de l’entreprise qui 

s’est adonnée au cartel, et donc de porter à la connaissance des victimes la constatation de 

l’infraction, et la réalité du dommage par elles souffert, sans, bien sûr, que celui-ci soit 

forcément circonscrit. Elles constituent par conséquent un outil pédagogique. Elles pourraient 

également joué un rôle important au service de la défense des intérêts des victimes en leur 

permettant d’être informées de la décision, décision qui pourrait alors servir de fondement à 

une action de suite en réparation, que les victimes soient des entreprises2473 ou des 

consommateurs2474 (Section II). Par exemple, en 2008, dans ses sept décisions2475, le Conseil 

de la concurrence2476 français a enjoint des entreprises de publier à leur frais leur 

condamnation, soit sur des supports de presse professionnelle, soit sur des supports de presse 

grand public, soit les deux en fonction de la pratique anticoncurrentielle en cause. Dans sa 

décision relative au cartel du Négoce de produits sidérurgiques, l’injonction de publication 

visait le quotidien national économique « La Tribune » et un magasine de presse spécialisé 

« Le Moniteur des travaux publics et du bâtiment ». 

L’action punitive se compose de la sanction de la violation de la règle de concurrence, à 

laquelle peut s’ajouter une astreinte pour non-paiement de l’amende, ou non-respect de 

l’injonction. Concernant ces deux aspects de l’action punitive, même si l’on s’attache plus au 

premier dans cette étude, on assiste à un durcissement universel des politiques de sanction 

stricto sensus, c’est-à-dire celles prononcées dans le cadre du Public enforcement à travers le 

monde, que ce Public enforcement soit de nature administrative, ou de nature judiciaire et 

pénale. 

Selon les États ou entités régionales, la nature des sanctions est tantôt administrative, elle 

se présente alors sous forme d’amendes, tantôt pénale. Dans ce cas, elle est soit à l’adresse 

exclusive des sociétés, et prend la forme d’amendes pénales, soit elle vise également les 

                                                 
2473 Avec la limite de la Passing on defense, voir Infra. 
2474 Section II. 
2475 Décisions 08-D-06, 08-D-12, 08-D-15, 08-D-22, 08-D-23, 08-D-30, 08-D-, et 08-D-32. 
2476 Devenu depuis l’Autorité de la concurrence. 
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dirigeants, au sens large du terme2477, et se présente alors, soit uniquement sous forme 

d’amendes pénales (cas en Turquie), soit sous forme d’amendes et de peines 

d’emprisonnement (cas des États-Unis). Or, on assiste, depuis la fin des années 1990, à une 

pénalisation croissante de ces comportements, même si elle rencontre des obstacles, avec la 

mise en jeu de la responsabilité pénale des dirigeants dans les pays développéscomme dans 

les pays émergents. 

I. L’augmentation notable du montant des 
amendes : L’exemple de l’Union européenne 

Les amendes records auxquelles on assiste, depuis la fin des années 1990, confirment la 

tendance des autorités de concurrence, comme celle des juridictions pénales, à prononcer des 

amendes très supérieures à celles infligées dans les années 1980. Ce mouvement est double 

puisqu’à l’augmentation des amendes prononcées, s’est ajoutée une augmentation du plafond 

du montant des sanctions encourues, comme cela a été le cas en 2004 pour les États-Unis. 

 

En 2006, Flavio Laina constatait que le montant total des amendes cumulées dans les 

décisions adoptées entre 2000 et 2005 est, en moyenne, près de quatre fois plus élevé que le 

montant global des amendes imposées durant les 30 années précédentes2478. Cela serait dû à la 

volonté politique d’augmenter le caractère dissuasif des amendes afin que des entreprises ne 

s’engagent pas dans des cartels pour la première fois, c’est-à-dire ne franchissent pas le pas et 

qu’elles ne récidivent pas. 

L’analyse des données chiffrées de 1969 à juin 2010 permet de répondre à la question de 

savoir si ces deux objectifs sont atteints, proche d’être atteints ou loin d’être atteints. Mais 

avant de connaître les montants de amendes prononcées et de leurs effets réels, il convient 

d’étudier les principes et critères qui président à leur détermination au niveau de l’Union 

européenne. 

                                                 
2477 Voir infra. 
2478 Flavio LAINA, L’intensification de la lutte contre les cartels : quelques observations sur les amendes et 
le fonctionnement du programme de clémence, Concurrences, R.D.C. n° 3-2006, p. 5. 
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A. L’évolution dans le calcul de l’amende 

Au milieu des années 1990, la Commission a voulu mettre en place une politique de 

sanction dissuasive, et cohérente (cohérente dans l’absolu), mais également avec son 

programme de clémence. Pour ce faire, il s’agissait d’assurer un certain degré de transparence 

afin que cette politique soit lisible pour les entreprises et leurs conseils. Cela a donné lieu à 

l’élaboration, puis la publication, des lignes directrices du 14 janvier 19982479. 

1. La prévisibilité affichée des lignes directrices de 1998 

Ces premières lignes directrices se fondaient sur un système de forfait en fonction du 

degré de gravité de l’infraction, auquel s’ajoutaient des malus ou des bonus en fonction de 

circonstances qualifiées d’aggravantes ou d’atténuantes, afin d’individualiser la peine. 

L’amende était composée du montant de départ reflétant la gravité et la durée de 

l’infraction, auquel la Commission additionnait, s’il y avait lieu, les circonstances aggravantes 

présentes, et soustrayait les circonstances atténuantes existantes2480. In fine, le montant de 

l’amende ne pouvait dépasser le plafond des 10 % du chiffre d'affaires global de l’entreprise 

en cause. 

a. La gravité de l’infraction 

Une infraction peu grave devait être comprise dans une amende de base de 1000 € à 

1million €2481, l’infraction grave dans une fourchette de 1 million à 20 millions € et, la très 

grave, dans une fourchette prenant pour plancher 20 millions  €. Cette dernière tranche visait 

les cartels2482. Suivant la jurisprudence constante de la Cour, le montant de base se calculait 

en fonction des critères de gravité et de durée de l’infraction. 

Concernant la durée, les lignes directrices distinguaient entre la courte durée (moins d’un 

an), la durée moyenne (plus d’un an et moins de 5 ans), et la longue durée (plus de cinq ans). 

                                                 
2479 Lignes directrices pour le calcul des amendes infligées en application de l’article 15§2 du Règlement n° 
17 et de l’article 65§5 du Traité C.E.C.A., J.O.C.E. 1998, C9/3. 
2480 Comme le synthétisait Jean-François BELLIS, La détermination des amendes pour infraction au droit de 
l’Union Européenne de la concurrence : bilan de cinq années d’application des lignes directrices de 1998, 
Cahiers de Droit Européen, juin 2003, 39/3-4, p. 375. 
2481 Le forfait de la catégorie « peu grave » fut très rarement utilisé. On peut citer la décision Nathan-Bicolux, 
5 juillet 2000, J.O.C.E. 2001, L54/1, § 131 qui concernait des PME dont les pratiques anticoncurrentielles 
affectèrent deux États-membres. 
2482 Et plus généralement les entraves au commerce intra-communautaire, comme par exemple : Décision 
Volkswagen, J.O.C.E. 1998, L124/60, §215. 
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Pour les infractions de moyenne durée, la majoration prévue était de maximum 50 %, et, pour 

les infractions de longue durée, la majoration pouvait être de 10 % par an. 

b. Bonus-Malus 

Les malus concernaient : la récidivedite réitération afin de ne pas emprunter au language 

pénal, le refus de coopération, le fait d’être le meneur2483, le fait d’avoir pris des mesures de 

rétorsion, le fait d’avoir continuer la pratique anticoncurrentielle après le début de l’enquête 

ou encore la réalisation de gains illicites élévés. La liste n’est pas exhaustive. 

Les bonus concernaient : le rôle passif ou de suiveur tenu par l’entreprise, la non-

application de l’accord ou du cartel, la cessation de la pratique anticoncurrentielle dès 

l’intervention de la Commission, la collaboration à la procédure, la bonne foi dans le fait de 

ne pas avoir eu conscience de commettre une infraction2484, le fait d’avoir parfaitement 

indemnisé un client victime de la pratique anticoncurrentielle. Cette dernière cause de bonus 

est d’inspiration américaine. Enfin, la Commission estimait que le fait d’être menacé de 

représailles n’était pas une circonstance atténuante, l’entreprise pouvant répondre à ces 

menaces par une dénonciation du comportement anticoncurrentiel à une autorité de 

concurrence. 

2. Une pratique parfois incohérente 

La Commission ne s’est pas souvent conformée aux montants de base prévus par ses 

propres lignes directrices, ce qui a généré un défaut de lisibilité peu souhaitable, voire des 

incohérences. 

a. Une pratique en deçà du plancher 

Ainsi, pour les cartels, infractions très graves soumises selon les lignes directrices à une 

amende minimum égale à 20 millions €, la Commission a prononcé plusieurs fois des 

amendes inférieures à ce plancher2485. De même, elle a souvent déclassé des cartels, soit des 

infractions très graves, en infractions de « catégorie grave », au motif d’un marché 

                                                 
2483 Ainsi le fait d’être le meneur est sanctionné par une majoration d’au moins 50 % du montant de base. 
2484 La bonne foi dans le fait de ne pas avoir eu conscience de commettre une infraction ne joue pas bien 
entendu en matière de cartel. Pour des applications voir par exemple, les décisions Coupe du Monde de 
Football 1998, 20 juillet 1999, J.O.C.E. 2000, L5/55 §121-125 ; Brasseries du Luxembourg 5 décembre 
2001, J.O.C.E. 2002, L253/21 § 100 ; Deutsche Post 25 juillet 2001 J.O.C.E. 2001, L331/40, §192-193. 
2485 Décision Tubes d’acier sans soudure, 8 décembre 1999, J.O.C.E. 2003, L140/1, §162-163, le montant de 
départ fut fixé par la Commission à 10 millions €, eu égard déclara t elle à un marché pertinent étroit et à un 
chiffre d'affaires total sur les quatre pays en cause de 73 millions €. 
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géographique étroit se limitant à un ou deux États-membres2486. Il existe néanmoins quelques 

décisions faisant application des lignes directrices, comme la décision Plaques de plâtre. La 

société BPB s’était vu appliquer un montant de départ de 80 millions €. 

En matière de cartels internationaux dépassant le marché de l’Union européenne, grâce 

aux produit concernés par ces ententes, la Commission a tenu compte du chiffre d'affaires 

mondial réalisé et de la taille globale de l’entreprise. Ainsi, si l’entreprise était importante, 

mais son chiffre d'affaires sur le marché en cause faible comparé à son chiffre d'affaires 

global, afin de rendre la sanction dissuasive, la Commission majorait par un doublement, 

voire un triplement de l’amende de départ2487. 

 

Concernant la durée, la Commission n’a pas plus suivi à la lettre ses propres lignes 

directrices. Tout d’abord, le système de majoration jusqu’à 50 % si la durée était inférieure à 

5 ans et une majoration de 10 % par an pour un cartel ayant perduré plus de cinq ans, a 

conduit de facto à punir moins sévèrement les cartels de longue durée. De plus, sa pratique 

décisionnelle montre qu’elle a toujours calculé en mois et que, dès qu’une infraction avait 

duré plus de 12 mois, elle majorait le montant de départ de 10 % par an avec un plafond de 

100 % au-delà de 10 ans2488 et, s’il avait eu des moments où l’infraction s’était réduite dans ce 

laps de temps, elle en tenait compte en réduisant ce pourcentage de 10 % l’an2489. On cite 

souvent la comparaison entre les sanctions infligées aux sociétés Hoffmann La Roche et 

Lafarge. La société Hoffmann La Roche fut reconnue coupable de huit infractions distinctes 

dans l’affaire Vitamines de 20012490 et sanctionnée à ce titre par une amende de 462 millions 

€. Un an après, le société Lafarge pour une et une seule infraction s’est vue condamnée à une 

amende de 249,6 millions €2491.  

b. Une application des bonus-malus plus ou moins cohérente 

La récidive, ou réitération était entendue comme le fait que l’entreprise avait 

antérieurement fait l’objet d’une constatation d’infraction à l’article 101 T.F.U.E.2492. En 

                                                 
2486 Décision Frais bancaires pour la conversion de monnaies, 11 décembre 2001, J.O.C.E. 2003, L15/1, 
§187. 
2487 Exemples : Décision Électrodes de graphite, 18 juillet 2001, J.O.C.E. 2002, L 100/1, §153-154 ; Décision 
Vitamines 21 novembre 2001, J.O.C.E. 2003, L6/1, §698 ou encore Décision Acide citrique 5 décembre 
2001, J.O.C.E. 2002, L239/18, §246. 
2488 Décision Brasseries du Luxembourg, 5 décembre 2001, J.O.C.E. 2002, L253/21, §97. 
2489 Par exemple : Décision JCB, 21 décembre 2000, J.O.C.E. 2002 L69/1, §253. 
2490 Décision du 21 novembre 2001, J.O.C.E. 2003, L6/1. 
2491 Décision du 27 novembre 2002, Plaques en plâtre, J.O.C.E. 2003. 
2492 Décision Plaques en plâtre, 27 novembre 2002, § 559-564. 
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pratique, le traitement de la récidive en matière de cartels par la Commission pendant la 

période relative aux lignes directrices de 1998, a été favorable aux récidivistes et 

multirécivistes. De façon contestable, la Commission dans une décision Spécialités en 

graphique2493 a octroyé une réduction d’amende de 33 % à une entreprise au motif, semble-t-

il, que celle-ci était sanctionnée par ailleurs par une amende pour sa participation 

concomittante à un autre cartel et que le cumul des deux amendes eut été excessif. L’équité, 

comme la logique, ont été bafouées par la Commission. Cette décision était discriminante à 

l’égard des autres membres qui furent plus durement sanctionnés pour n’avoir pas participé à 

un deuxième cartel. En outre, cela constituait à la fois une exception au principe de non-prise 

en compte des difficultés financières de l’entreprise réelles ou supposées, dans la 

détermination de l’amende2494, et une « exception » aux règles sur la récidive. La circonstance 

atténuante ne pouvait être retenue. Cela a nui à la volonté affichée de dissuasion. 

 

Concernant le malus pour leadership, il variait. Le fait d’avoir était le meneur ou 

incitateur, ou un des meneurs, a été traité par la Commission par une majoration le plus 

souvent supérieure à 50 % du montant de base de l’amende. Dans la décision Électrodes de 

graphite2495, il y avait deux entreprises meneuses, le leader se vit imposer une majoration de 

85 % et la deuxième entreprise meneuse une majoration de 60 %. Dans l’affaire British Sugar, 

l’instigatrice vit le montant de base majoré de 75 %2496. Dans l’affaire Vitamines2497, le 

premier meneur vit son amende de base majorée de 50 % et le second de 35 %. 

On se souvient que, jusqu’à ce que le programme de clémence de 2002 supprime cette 

condition dans la Communication de 1996 sur la clémence, le fait d’avoir été le meneur 

excluait de l’immunité, de même s’il y avait plusieurs meneurs, ils étaient tous exclus2498. 

Depuis, l’exclusion de l’immunité ne vaut plus que pour l’entreprise ayant contraint d’autres à 

participer. Ainsi, par exemple, Akzo a obtenu l’immunité dans l’affaire des Peroxydes 

organiques, alors qu’il était à l’origine du cartel, et récidiviste. 

 

Les autres malus furent bien appliqués. Le fait d’avoir procédé à des représailles ou des 

mesures de rétorsion à l’encontre des entreprises ne respectant pas la pratique 
                                                 

2493 Décision du 17 décembre 2002, § 558. 
2494 En ce sens Jean-François BELLIS, La détermination des amendes pour infraction au droit de l’Union 
Européenne de la concurrence : bilan de cinq années d’application des lignes directrices de 1998, Cahiers de 
Droit Européen, juin 2003, 39/3-4, p. 389. 
2495 18 juillet 2001 J.O.C.E. 2002, L100/1, § 159-243. 
2496 14 octobre 1998, J.O.C.E. 1999, L76/1 §207-210. 
2497 Décision 21 novembre 2001, J.O.C.E. 2003, L6/1 §712-718. 
2498 Comme dans la décision Acides aminés 7 juin 2000, J.O.C.E. 2001, L152/24 §419. 
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anticoncurrentielle, pouvait conduire à une majoration de 20 %2499 ou au doublement du 

montant de la somme concernée qui venait s’ajouter au montant de base de la sanction de 

l’entreprise2500. Le fait d’avoir continuer la pratique anticoncurrentielle après les vérifications 

de l’autorité de concurrence constituait une circonstance aggravante. Dans la décision 

Électrodes de Graphite, cela donna lieu à majoration de 10 % à ce titre. 

 

Quant à l’application des bonus, la Commission entendait par suiviste l’entreprise qui 

n’avait participé à aucune réunion2501, elle bénéficiait alors d’une diminution du montant de 

base de l’amende de 50 %. Un membre passif d’un cartel, selon la pratique de la Commission, 

semblait être celui qui cessait de fournir des informations sur ses ventes et volumes aux autres 

membres et ne participait plus aux réunions. Dans l’affaire Acides aminés, cela a permis à 

l’entreprise d’obtenir 20 % de réduction du montant de base de l’amende. La non-application 

de l’entente ne suffisait pas à elle seule. L’entreprise devait prouver n’avoir reçu aucun 

bénéfice et n’avoir participé ni aux réunions ni  l’échange d’information par d’autres biais2502. 

Concernant le bonus pour avoir substantiellement indemnisé un client victime de la 

pratique anticoncurrentielle, une application en fut faite dans l’affaire des Conduites 

précalorifères2503. La réduction fut de 5 millions sur une amende totale de 105 millions €. 

 

Le fait d’avoir cessé le comportement incriminé dès les premières interventions de la 

Commission, ou d’une autre autorité de concurrence, même tierce à l’Union européenne, 

comme le FBI, c’est-à-dire du Department of Justice américain2504, était entendu comme 

pouvant constituer une circonstance atténuante2505. Alors que si l’entreprise cessait avant toute 

intervention d’une autorité de concurrence ou d’une demande de clémence, cela ne vallait pas 

circonstance atténuante. Certes, cela comptait dans le décompte de la durée de l’infraction. On 

peut citer à titre d’exemple la décision Vitamines2506. 

Cela était assez incohérent avec la décision Acides aminés2507 octroyant une diminution 

de 20 % du montant de base de l’amende à l’entreprise qui, à un moment, avait cessé 

                                                 
2499 Décision VW 28 janvier 1998, J.O.C.E. 1998, L124/60 § 220. 
2500 Décision JCB 21 décembre 2000 J.O.C.E. 2002 L69/1 § 225-256. 
2501 Et ne s’était pas vu attribuer une part de marché individuelle : Décision Vitamines, 21 novembre 2001, 
J.O.C.E. 2003, L6/1 §357-365. 
2502 Arrêt T-308/94, Cascades SA c. Commission, 14 mai 1998, Rec. p. II-925, § 230. 
2503 Décision 21 octobre 1998, J.O.C.E. 1999, L24/1 § 172.  
2504 Affaire Acides aminés, §381-384. 
2505 La Commission ne l’a pas retenu dans l’affaire Plaques en plâtre, décision du 27 novembre 2002, §569. 
2506 Décision du 21 novembre 2001, J.O.C.E. 2003, L6/1, § 730-732. 
2507 Op.cit. §365 de la décision. 
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d’informer les autres membres du cartel concernant ses volumes de vente, et ne participait 

plus aux réunions. Au regard de la volonté de dissuasion affichée par la politique de sanction 

de la Commission, sanctionner plus l’entreprise qui cesse l’infraction avant l’intervention de 

l’autorité de concurrence, que celle qui attend d’être prise la main dans le sac, est incohérent 

du point de vue de l’objectif de dissuasion. Le message adréssé par la Commission aux 

entreprises était loin d’être favorable à une politique de concurrence dure et efficiente. 

Enfin, le fait d’avoir collaborer efficacement pouvait être invoqué comme circonstance 

atténuante, bein entendu, en dehors de toute demande de clémence2508. On note que le fait 

d’avoir renvoyé le ou les cadres ayant concouru à la pratique anticoncurrentielle, comme le 

fait de mettre en place un programme de conformité, ne constituaient pas des circonstances 

atténuantes2509. Par contre, le fait de ne pas contester l’infraction, dans sa totalité2510, après 

réception de la communication des griefs donnait lieu à une réduction d’amende de 10 %. 

3. La révision des lignes directrices : sévérité et rigueur dans la mise en 
œuvre 

En 2006, la pratique de la Commission se durcit en matière de récidives. Dans les affaires 

Méthacrylates2511, Peroxide d’hydrogène & perborate2512, Bitume Pays-Bas2513 et Caoutchouc 

Synthétique2514, la Commission augmenta les amendes imposées à neuf de ces entreprises de 

50 % en raison de leur qualité de récidivistes. La Commission utilisa le plafond de la 

majoration, les 50 %, et fit observer qu’il serait utile que les directeurs et les actionnaires de 

ces sociétés se demandent pourquoi des ententes illicites avaient pu perdurer après que ces 

entreprises aient été déjà condamnées par la Commission pour cartels2515. Ainsi se manifeste 

la prise de conscience d’un manque d’effet dissuasif et d’une volonté forte de la Commission 

de mener à bien sa politique. Cela advient au moment où le renforcement structurel au sein de 

la DG Concurrence porte se fruits, ainsi que la nouvelle politique de clémence et la 

coopération internationale. 

                                                 
2508 Décision Michelin J.O.C.E. 2002, L143/1, §364. 
2509 Décision Conduites pré-calorifugées, 21 octobre 1998, J.O.C.E. 1999, L24/1, §172. 
2510 Si la non-contestation était partielle, cela n’ouvrait pas droit à réduction : Décision Papier sans carbone, 
20 décembre 2001, §457. 
2511 Affaire COMP/38.645, Méthacrylates, Décision de la Commission du 31 mai 2006. 
2512 Affaire COMP/38.620, Peroxide d’hydrogène & perborate, Décision de la Commission du 3 mai 2006. 
2513 Affaire COMP/38.456, Bitume, Pays-Bas, Décision de la Commission du 13 septembre 2006. 
2514 Affaire  COMP/38.638, Caoutchouc Synthétique (BR/ESBR), Décision de la Commission du 29 
novembre 2006. 
2515 Commission Staff Working Document, Annex to the  Report from the Commission, Report on 
Competition Policy 2006, (COM (2007) 358 final), Commission of the European Communities, Brussels, 
June 25, 2007, SEC(2007) 860, p. 13. 
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Dans un souci de transparence, la Commission, prenant modèle sur le Department of 

Justice, a adopté le 28 juin 2006, de nouvelles lignes directrices pour le calcul des amendes 

infligées aux entreprises2516 ; elles viennent réformer celles de 1998 au regard de la pratique 

de la Commission et de la jurisprudence du Tribunal et de la Cour, dans une volonté de 

transparence et de proportionnalité. La Commission se veut plus dure en matière de cartels. 

Elle a opté pour une approche plus économique fondée sur l’impact de l’infraction sur le 

marché et une volonté de transparence. 

Les lignes directrices de 2006 distingent deux étapes : celle de la détermination de 

l’amende pour laquelle on observe un durcissement avec une amende plus sévère, et celle de 

l’ajustement du montant de l’amendement. 

L’assiette de l’amende change. Le montant de base de l’amende correspond à un 

pourcentage de la valeur hors taxes des ventes de biens ou de services réalisée par l’entreprise 

en relation directe ou indirecte avec l’infraction, pour la dernière année complète de 

participation à l’infraction2517, dans le secteur géographique concerné, à l’intérieur du 

territoire de l’Espace Économique Européen, avec une possibilité d’aménagement pour les 

cartels dépassant ce cadre géographique, les purs internationaux. Le pourcentage pourra 

atteindre jusqu’à 30 % des ventes en question selon la gravité de la violation. Pour refléter la 

durée de l’infraction, le montant sera ensuite multiplié par le nombre d’années pendant 

lesquelles l’entreprise a participé à l’entente. On remarque que la Commission fait remonter la 

responsabilité à la société mère chaque fois que celle-ci est à l’origine de la pratique. Il s’agit 

d’un facteur multiplicateur de l’assiette de base de l’amende. 

 

L’ajustement de la sanction passe par le système de bonus-malus, apparu formellement 

en 1998, qui est définitivement adopté. Deux changements sont notables. D’abord, un malus 

pour gravité de l’infraction à l’article 101§1, ou droit d’entrée2518 qui représente un montant 

fixé entre 15 et 25 % des ventes annuelles, quelque soit la durée de l’infraction s’ajoute 

automatiquement à l’amende de base, en cas d’entente horizontale de fixation de prix, de 

répartition de marché et de limitation de production. Ensuite, le malus pour récidive devient 

significatif et tente pleinement la dissuasion. Premièrement, la notion de récidive est élargie. 

Il s’agit non seulement de toute décision antérieure de la Commission, mais aussi d’une 

                                                 
2516 Lignes directrices pour le calcul des amendes infligées en  application de l’article 23, paragraphe 2 sous 
a), du Règlement (C.E.) n° 1/2003 (J.O. C 210 du 1er septembre 2006, p. 2). 
2517 L’année de référence est généralement la dernière année de participation à la violation. 
2518 Point 25 des Lignes directrices. 
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autorité de concurrence nationale. Deuxièmement, la majoration pour récidive passe de 50 à 

100 %. 

 

Le système de bonus qui correspond à la prise en compte dans la détermination du 

montant de l’amende des circonstances atténuantes est repris. 

a. Sanctionner la récidive ou « réitération » plus durement 

En cas de récidive, les nouvelles lignes directrices introduisent des modifications 

substantielles. Alors que jusque là la Commission sanctionnait par une majoration de 50 % 

toute récidive pour une violation similaire, maintenant, chaque infraction passée ayant fait 

l’objet d’une décision de la part de la Commission, ou d’une autorité nationale de concurrence 

(A.N.C.) d’un État-membre, fondée sur l’article 101, sera prise en compte comme une 

récidive, et une majoration pouvant aller jusqu’à 100 % sera appliquée pour chaque récidive, 

et non comme c’était le cas auparavant pour l’ensemble des récidives. Ainsi, chaque 

infraction passée sera prise en compte pour majorer l’amende2519. 

 

Tableau 21. Malus prononcé pour Récidive depuis les Lignes directrices 

Société Année Cartel Majoration Condamnation(s) 
antérieure(s) 

ENI 2007 
Caoutchouc 
chloroprène 

60% 2 condamnations 

ENI 2008 Cires 60% 3 condamnations 

St Gobain 2008 Verre automobile 60% 2 condamnations 

Arkema France 2008 Chlorate de sodium 90% 3 condamnations 

Arcelor Mittal Fontaine 
& Arcelor Mittal Wire 
France 

2010 
Acier de 
précontrainte 

60% 2 condamnations 

Arkema France 2009 Additifs plastiques 90% 3 condamnations 

ABB 2009 
Transformateurs de 
puissance 

50% 1 condamnation 

Evonik Degussa 2009 
Réactifs à base de 
carbure de calcium et 
de magnésium 

50% 1 condamnation 

 

                                                 
2519 Commission Staff Working Document, Annex to the Report from the Commission, Report on 
Competition Policy 2006, (COM (2007) 358 final), Commission of the Eropean Communities, Brussels, 25 
June 2007, SEC (2007) 860, p. 10. 
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b. La mauvaise foi : l’obstruction d’enquête et la continuation du 
comportement anticoncurrentiel après ouverture de l’enquête 

On observe un durcissement de la politique de sanction de la Commission non seulement 

dans les violations de l’article 101, mais également pour sanctionner la mauvaise foi, et la 

mauvaise volonté des entreprises au cours des enquêtes. Elle démontre une profonde 

détermination à poursuivre plus durement encore les entreprises qui font obstacle à ses 

enquêtes2520, dès 2006 au travers de ses décisions. Dans l’affaire Bitume Pays-Bas2521, la 

Commission a augmenté de 10 % l’amende de la société KWS pour obstruction à l’enquête. 

En octobre 2002, au cours de l’enquête de la Commission la société KWS refusa par deux fois 

aux inspecteurs de la Commission l’accès à ses locaux, contraignant ce faisant la Commission 

à requérir l’aide de l’autorité de concurrence néerlandaise et de la police néerlandaise2522. 

Toujours en 2006, dans l’affaire dite des Raccords de cuivre2523, la Commission a 

augmenté les amendes des entreprises Aalberts, Delta, Advanced Fluid Connections et Legris 

de 60 % car elles avaient continué leurs ententes illégales après l’enquête de la Commission. 

Quant à la société Advance Fluid Connections, son amende se a été majorée d’un autre 50 % 

pour avoir founi à la Commission des informations trompeuses. 

 

Tableau 22. Les Malus (U.E.) 

Affaire Année 
Décision 

Majoration Entreprise 

Bitume 2006 10% KWS 

Raccords de cuivre 2006 

60% 

Pour avoir continué après le début de 
l’enquête 

 

- Aalberts 
- Delta 
- Advanced Fluid 

Connections 
- Legris 

50% de majoration Advanced 

                                                 
2520 Ce que permet maintenant également le règlement 1/2003 qui permet de sanctionner jusqu’à 5 % du 
chiffre d'affaires ces manquements au cours de l’enquête. On se souvient de l’affaire Akzo et de l’amende 
dérisoire reçue par celle-ci pour avoir donné de fausses informations aux agents de la Commission sur la 
localisation du bureau d’un de ses dirigeants et avoir fait perdre un temps précieux aux enquêteurs les 
obligeants à requérir l’aide des autorités néerlandaises. 
2521 Affaire COMP/38.456, Bitume, Pays-Bas, Décision de la Commission du 13 septembre 2006. 
2522 Commission Staff Working Document, Annex to the Report from the Commission, Report on 
Competition Policy 2006, (COM (2007) 358 final), Commission of the Eropean Communities, Brussels, 25 
June 2007, SEC(2007) 860, p. 13. 
2523 Affaire COMP/38.121, Raccords, Décision de la Commission du 20 septembre 2006. 
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Pour fausses informations Fluid Connections 

Cires 2008 50% rôle de meneur Sasol 

Tuyaux marins 2009 
30% rôle de meneur Bridgestone 

30% rôle de meneur Parker ITR 

 

Conclusion : l’objectif d’une plus grande prévisibilité est ainsi assurée, ne serait-ce que 

parce que la Commission met en œuvre ce qu’elle a énoncé dans ses nouvelles lignes 

directrices. Pour autant, elle garde une certaine latitude sans tomber dans l’arbitraire. Le 

Tribunal la lui reconnait dans l’affaire Méthionine2524 : « le pouvoir d’appréciation de la 

Commission dans la méthode de calcul des amendes ». Elle peut adapter à tout moment le 

niveau des amendes si l’application efficace des règles communautaires de la concurrence 

l’exige. Cette instabilité de la pratique administrative est objectivement justifiée par la finalité 

de prévention générale des infractions aux règles communautaires de la concurrence2525. 

B. Des amendes records non dissuasives 

La Commission imposa des amendes très inférieures à 1 million d’euros2526, jusqu’à la 

deuxième moitié des années 19702527. Il n’y a guère que dans l’affaire Industrie européenne 

du sucre2528 que ce seuil fut dépassé, avec une amende d’un million et demi d’ECU. Dans un 

deuxième temps, la Commission changea de mode de calcul et pris le chiffre d'affaires total 

des entreprises en cause comme étalon, de sorte que automatiquement, le montant des 

amendes prononcées augmenta significativement. Le point de départ de cette jurisprudence 

est l’affaire Pioneer de 19792529 où, pour la première fois, une amende imposée à une 

entreprise se montat à 4,35 millions d’ECU. Il s’en suivit une phase durant laquelle la 

Commission calcula l’amende eu égard au chiffre d'affaires réalisé par l’entreprise sur le 

marché pertinent. Ainsi, dans l’affaire Carton, les deux meneurs furent respectivement 

sanctionnés à hauteur de 9 % et 7,5 % de leur chiffre d'affaires individuel réalisé sur le 

                                                 
2524 Affaire T-279/02, Degussa AG / Commission du 5 avril 2006. 
2525 Flavio LAINA, L’intensification de la lutte contre les cartels : Quelques observations sur les amendes et 
le fonctionnement du programme de clémence, Concurrences, R.D.C. n° 3-2006, p. 6. 
2526 Si l’on fait l’équivalence. 
2527 Comme le rappelait Jean-François BELLIS, in « La détermination des amendes pour infraction au droit 
de l’Union Européenne de la concurrence : bilan de cinq années d’application des lignes directrices de 
1998 », Cahiers de Droit Européen, juin 2003, 39/3-4, p. 374. 
2528 Décision du 2 janvier 1973, J.O.C.E. 1973, L 140/17. 
2529 Décision du 14 décembre 1979, J.O.C.E. 1980, L60/21. 
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marché en cause2530. Pendant ces trois phases une grande partie de la doctrine qualifiée déjà 

ces amendes de très sévères2531. Pourtant, la vraie rupture est apparue en 2001. 

1. Le temps des amendes records 

a. Un durcissement incontestable dans les faits 

 

Tableau 23.  Les montants les plus significatifs 
prononcés par la Commission de 1986 à 2008 

Montant total des amendes par affaire 

Année Affaire Montant total  
en € 

1986 Polypropylène* 67 850 000 

1994 Cartonboard* 119 380 000 

1994 Ciment* 109 335 000 

1994 Steel beams* 79 550 000 

1998 British Sugar* 48 800 000 

1998 Conduits isolants 92 210 000 

1998 TACA 272 940 000 

1999 Seamless steel tubes 99 000 000 

2000 Amino acids (Lysine) 109 990 000 

2001 Acide citrique 135 220 000 

2001 Brasseries Belges 91 655 000 

2001 Électrodes de Graphite 218 800 000 

2001 German Bank Charges 100 800 000 

2001 Gluconate de Sodium 57 530 000 

2001 Papier Autocopiant* 308 930 000 

2001 SAS/Maersk Air 53 000 000 

2001 Vitamines* 790 505 000 

2002 Club des Lombards* 124 260 000 

2002 Méthionine 127 000 000 

2002 Plaques de plâtre 478 320 000 

2003 Carbone & graphite 101 400 000 

2003 Sorbates 138 400 000 

                                                 
2530 Décision du 13 juillet 1994, J.O.C.E., 1994, L243/1. 
2531 Exemple Catherine HAGUENAU, Sanctions pénales destinées à assurer le respect du droit de l’Union 
Européenne, R.M.C., 1993, p. 353. 
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2004 Produits chimiques pour le traitement du caoutchouc 75 860 000 

2004 Vitamines pour alimentation animale (chlorure de chloline 
- Vitamine B4) 

66 340 000 

2005 Acide Monochloroacétique (ou MCAA Chemicals) 216 910 000 

2005 Fil industriel 43 497 000 

2005 Sacs industriels 290 710 000 

2005 Tabac brut italien 56 050 000 

2006 (Methacrylates) Verre acrylique 344 562 500 

2006 Agents blanchissants 388 128 000 

2006 Bitume routier 266 717 000 

2006 Caoutchouc synthétique (Synthetic rubber) 519 050 000 

2006 Copper Fittings / Raccords en cuivre 314 760 000 

2006 Poutrelles en acier (steel beams) 10 000 000 

2007 Ascenseurs et escalators 992 312 200 

2007 Brasseurs néerlandais 273.709 000 

2007 Caoutchouc chloroprène 247 635 000 

2007 Gas Insulated Switchgear (Appareillage de commutation) 750 712 500 

2007 Hard Haberdashery : fasteners 328 644 000 

2007 Verre plat 486 900 000 

2008 Bananes 60 300 000 

2008 Caoutchouc – Nitrite 34 230 000 

2008 Chlorate de Sodium 79 070 000 

2008 Cires 676 011 400 

2008 Déménagements internationaux 32 755 500 

2008 Fluorure d’aluminium 4 970 000 

2008 Verre automobile 1 383 896 000 

2009 Tuyaux marins 131 510 000 

2009 Additifs plastiques 173 860 400 

2009 Transformateurs de puissances 67 644 000 

2009 Réactifs à base de carbure de calcium et de magnésium 61 120 000 

2009 Partage des marchés français et allemand du gaz 1 106 000 000 

2010 DRAM 331 273 800 

2010 Installation sanitaires pour salles de bains 622 250 783 

2010 Acier de précontrainte 518 470 750 

2010 Phosphates pour l’alimentation animale 175 647 000 
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* amendes réduites en appel. 

b. La charnière des années 2000 

Le seuil des 100 000 € d’amende globale est franchi en 1994 dans l’affaire 

Cartonboard2532. Très rapidement, le seuil des 200 000 € est dépassé pour approcher celui des 

300 000 € dans l’affaire TACA2533, en 1998. Mais ce n’est qu’à peine  trois ans plus tard, , en 

2001, que le seuil des 700 000 € est franchi pour avoisiner les 800 000 €, dans la célèbre 

affaire Vitamines2534. En 2007, la Commission frôle le milliard €, avec l’amende qu’elle 

prononce dans l’affaire des Ascenseurs & escalateurs. Un an après seulement, elle renchérie 

de près de 400 000 € en sanctionnant le cartel du verre automobile d’une amende de 1,38 

milliard €. 

Le tournant de 2001 est confirmé par le découpage des montants annuels d’amendes pour 

cartels regroupés par tranche de cinq ans. Sur la période 2000-04 est franchi le seuil du 

milliard d’Euros de même que celui des trois milliards. Cette date marque également un 

accroissement du nombre de cartels poursuivis et sanctionnés2535. 

 

 
Tableau 24. Amendes pour cartel de 1990 à 20102536 

 
 
Période 

Nombre de 
décisions 

Montant en M€ 
prononcé 
par la Commission 

Montant en M€ 
révisé 

Nombre 
d’entreprises ou 
organismes 

1990-1994 11 539 691 550 344 282 550 185 

1995-1999 10 292 838 000 270 963 500 60 

2000-2004 30 3 462 664 100 3 166 247 910 156 

2005-2009 33 9 761 239 500 9 753 714 300 213 

1er Semestre 
2010 

5 1 668 904 832 1 668 904 832 51 

Total 88 15 725 337 982 15 204 113 092 665 

 

                                                 
2532 Op.cit. 
2533 Op.cit. 
2534 Op.cit. 
2535 Le maillage Clémence et coopération internationale y est pour beaucoup. Voir Supra. 
2536 Données fournies par Cartel Statistics, European Commission : http://ec.europa.eu/competition. 
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1°) Les dix plus fortes amendes 

De même, les dix amendes globales les plus lourdes ont toutes été prononcées à compter 

de 2001. Il en est de même des dix plus lourdes amendes à l’adresse d’une entreprise, 

prononcées sur cette période de plus de quarante ans. 

 

 
Tableau 25. Les dix plus lourdes amendes sanctionnant des cartels 

De 1969 à juin 20102537 
 

Rang Cartel Année Montant en €2538 

1er  Verre automobile 2008 1 383 896 000 

2ème Partage des marchés français et allemand du gaz 2009 1 106 000 000 

3ème  Ascenseurs & escalateurs 2007 992 312 200 

4ème  Vitamines 2001 790 505 000 

5ème  Appareillage de commutation 2007 750 712 500 

6ème  Cires 2008 676 011 400 

7ème Installations Sanitaires pour salles de bains 2010 622 250 783 

8ème  Caoutchouc Synthétique 2006 519 050 000 

9ème Acier de précontrainte 2010 518 470 750 

10ème  Verre plat 2007 486 900 000 

 

 
 

Tableau 26. Les dix plus lourdes amendes prononcées  
par la Commission à l’encontre d’une entreprise 

De 1969 à juin 20102539 
 

Rang Entreprise Affaire Année Montant total  
en € 

1er  Saint-Gobain Verre automobile 2008 896 000 000 

2ème 
ex- 

æquo 

E.ON Partage des marchés du gaz 2009 553 000 000 

                                                 
2537 Montants tels que révisés par les jugements du Tribunal et de la Cour. 
2538 Données collectées dans les Rapports annuels de la Commission européenne, et sur le site de la 
Commission, http://ec.europa.eu/competition. 
2539 Données collectées dans les Rapports annuels de la Commission européenne, et sur le site de la 
Commission, http://ec.europa.eu/competition. 
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2ème 
ex-

æquo 

GDF Partage des marchés du gaz 2009 553 000 000 

3ème  Thyssen Krupp Ascenseurs & escalateurs 2007 479 669 850 

4ème  Hoffmann-La Roche AG Vitamines 2001 462 000 000 

5ème  Siemens AG Appareillage de commutation 
(Gas Insulated Switchgear) 

2007 396 562 500 

6ème  Pilkington Verre automobile 2008 370 000 000 

7ème  Idéal Standard (US) Installations Sanitaires pour salles 
de bains 

2010 326 091 196 

8ème  SASOL Cires 2008 318 200 000 

9ème  Arcelor Mittal (L, F, B, I) Acier de Précontrainte 2010 276 480 000 

10ème  Eni Spa Caoutchouc Synthétique 2006 272 250 000 

 

La lecture de ces deux tableaux montre la parfaite corrélation entre les trois premières 

plus lourdes amendes sanctionnant un cartel et les trois premières sanctionnant une entreprise. 

Il s’agit des trois mêmes cartels. 

2°) Un plus grand nombre de cartels sanctionnés 

Le tournant des années 2000 est double. Les amendes franchissent le seuil de 700 000 €, 

et, parallèlement, la Commission n’a jamais autant rendu annuellement de décisions en 

matière de cartels. Cela est dû certes à une plus grande sévréité dans la mise en œuvre de la 

politique de sanction, mais aussi à l’effet combiné de la coopération internationale et des 

politiques de clémence2540. 

 

 

Tableau 27. Un accroissement régulier du nombre de cartels sanctionnés par la 
Commission depuis 20032541 

 

Année Nombre Nombre d’entreprises 
sanctionnées ou amnistiées 

Montant total  
en € 

2003 5 26 404 781 0002542 

2004 6 29 390 209 1002543 

2005 5 41 683 029 000 

                                                 
2540 Sur cette association combinée, voir Infra. 
2541 Rapports annuels de la Commission européenne 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009, et Cartel 
Statistics - Last change- 20 July 2010, European Commission. 
2542 400 791 000 € après appel. 
2543 3 683 753 100 € après appel. 



 

2006 7 

2007 8 

2008 7 

2009 6 

2010 5 

 

L’année record en ce qui concerne le montant total des amendes prononcées est l’année 

2007. 

 

 

2. L’absence d’effet dissuasif

Malgré des amendes records dépassant parfois le milliard 

et confirmé ce que nombre de praticiens observent, 

de sanction de l’Union européenne et raison de son absence d’effet disuasif. Un simple rappel 

des données de la Commission européenne

niveau des amendes prononcées, on 

reconnues comme telles2545. 

L’effet dissasif ne peut être au rendez

illicite, comme du dommage causé à l’économie. Or, faute d’actions de suite disponibles
                                                 

2544 Voir Supra. Données actualisées 
2545 Ce qui ne signifie pas condamnées comme récidivistes, le programme de clémence de l’Union 
européenne ne fermant pas la porte de la clémence aux récidivistes.
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la plus part des États-membres, elles constituent en l’état actuel la seule sanction efficace. Il 

conviendrait donc alors que le montant de l’amende soit substantiellement augmenté, ce qui 

suppose une révision du pourcentage du plafond.  

a. La sanction optimale : le mètre étalon 

Les économistes se fondent sur l’analyse économique de la sanction optimale qui est 

apparue avec l’étude sur l’économie du crime proposée par Gary Becker en 19682546. Selon 

eux, un agent économique lambda « rationnel et neutre au risque2547 » n’a aucun intérêt à 

violer la règle de droit si le gain probable, fruit de l’infraction, est inférieur au coût de cette 

violation multiplié par la probabilité d’être sanctionné. Ainsi, la sanction optimale est égale au 

ratio dommage supporté par les victimes dudit comportement, sur la probabilité de détection 

de cette infraction. De sorte que plus la probabilité de détection est faible, plus il convient que 

l’autorité de concurrence ou le juge, selon le droit interne, doit infliger une amende élevée. 

La règle est de multiplier le montant de base de l’amende par le taux de détection. Par 

exemple, si la probalité de détection est de 33 %, il faut multiplier l’amende de base par 3 

pour obtenir l’amende optimale. Or, la probabilité de détection est faible en matière de cartels 

internationaux, comme les différentes études économiques empiriques le montre. Si l’on 

prend l’exemple de l’étude menée par P. Bryant et W. Eckard2548 sur la période 1961-88, 

c’est-à-dire avant la mise en place des programmes de clémence, ce taux de détection se situe 

entre 13 % et 17 %, la plupart de économistes la situait à 15 %2549. Depuis l’introduction des 

programmes de clémence, ce taux aurait trés légèrement remonté. 

Le dommage à l’économie signifie pour les économistes spécialisés en économie 

industrielle, la hausse de prix générée par le cartel sur sa durée de vie. Le cartel moyen, selon 

ces études, produit en moyenne une hausse des prix d’environ 20 % sur une durée moyenne 

de 5 à 7 ans2550. Le résultat obtenu constitue le dommage à l’économie. 

                                                 
2546 Crime and Punishment: An Economic Approach”, Journal of Political Economy, vol.76 (2), 169-217. 
2547 Emmanuel Combe, op.cit. 
2548 In Price fixing: The probability of getting caught, Review of economics and statistics, vol.73, pp. 531-
540. 
2549 Voir Supra : analyse de la clémence par les économistes. 
2550 P. BRYANT et W. ECKARD Price fixing: The probability of getting caught, Review of economics and 
statistics, op.cit., M. LEVENSTEIN et V. SUSLOW Determinants of International Cartel Duration and the 
Role of Cartel Organization, 2006, op.cit. 
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b. Une préconisation : le relèvement du plafond de l’amende 

La sanction optimale devrait être, si l’on prend par sécurité ces chiffres dans la fourchette 

basse : 20 % de hausse de prix sur 5 ans avec une probabilté de détection de 15 % = gain 

illicite multiplié par 6 = 110 % du chiffre d'affaires annuel réalisé sur le marché pertinent, soit 

5,5 fois le chiffre d'affaires annuel. 

Pour les économistes, la sanction doit avoir pour assiette le gain illicite et non le 

dommage économique2551. Tel est le choix opéré par le droit américain. Le Criminal Fines 

Improvement Act dispose que la sanction maximale peut atteindre jusqu’à deux fois la perte 

de surplus des consommateurs, ou le surprofit réalisé par la société incriminée2552. 

Dans les faits, même aux États-Unis les amendes sont inférieures au gain illicite. Dans le 

cartel des Vitamines aux États-Unis le montant global des amendes fut de 915 millions $ soit 

40 % du gain illicite. En droit de l’Union européenne, toutes vitamines confondues, on atteint 

30 % du gain illicite. 

 

Dans l’Union européenne, le levier pertinent, pour satisfaire l’objectif de dissuasion tient 

au relèvement du plafond de l’amende2553 afin soit d’atteindre 100 % du gain illicite, soit d’en 

obtenir un pourcentage plus important si celui-ci était complété par des sanctions pénales et 

des sanctions civiles ou de simples dommages et intérêts compensatoires. 

Envisager l’abandon de ce plafond et son relèvement paraît d’autant plus nécessaire que 

dans plusieurs affaires, dont récemment dans la décision des Producteurs de phosphates 

destinés à l’alimentation animale2554, la Commission européenne a précisé qu’eu égard à la 

« durée considérable de l’entente », à savoir plus de 30 ans en l’espèce, l’amende de plusieurs 

entreprises aurait dépassé le plafond des 10 % du chiffre d'affaires de l’année 2009, et qu’elle 

avait donc dû la ramener à ce niveau.  

Le document publié par le Groupe de travail E.C.A.2555 sur les sanctions2556 intitulé  

« Les sanctions pécuniaires des entreprises en droit de la concurrence : Principes pour une 

                                                 
2551 Emmanuel COMBE, A la recherche de la sanction optimale, Concurrences n° 4-2006, p. 12. 
2552 Si les autorités américaines jouaient le rôle du gendarme mondial et ajouté au gain illicite sur leur 
marché, celui des pays émergents, l’amende serait de 20 fois le gain illicite réalisé aux États-Unis. in 
Emmanuel COMBE, A la recherche de la sanction optimale, Concurrences n° 4-2006, p. 13. Reprenant 
l’analyse de John M. CONNOR, Optimal Deterrence and Private International Cartels, Working Paper 
Purdue University, 2005. 
2553 Certains praticiens l’ont suggéré : Bo VESTERDORF, op.cit., p. 2. 
2554 IP/10/985. 
2555 Association composée des autorités de concurrence de l’E.E.E., c’est-à-dire les autorités du R.E.C. plus, 
celles de l’Icelande, de la Norvège du Lichtenstein et l’Autorité de surveillance, elle est fondée en avril 2001, 
à Amsterdam. Elle sert de forum de discussion entre les autorités de concurrence. 
2556 Coprésidé par le Conseil de la concurrence et l’Autorita Garante. 
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convergence »2557 montre que cette idée pourrait être admise par les autorités de concurrence 

du R.E.C. Le principe général numéro trois est énoncé ainsi : « Pour assurer aux sanctions un 

niveau suffisamment dissuasif, leur montant devrait excéder tout gain potentiellement attendu 

de la mise en œuvre des pratiques anticoncurrentielles ». 

 

Certes, des obstacles existent à cette introduction d’une amende égale, ou plus proche du 

gain illicite. Tous2558 indiquent la trop faible culture de concurrence en Europe qui 

expliquerait un manque de soutien de la population à l’évolution de ces condamnations2559 et 

le coût de cette mesure. Ce coût, selon certains auteurs, seraient double. D’abord composé du 

coût lié à l’analyse éconcomique au cas par cas du gain illicite, aux fins de respecter le 

principe d’individualisation des peines pour déterminer le montant de l’amende, auquel il 

faudrait ensuite  ajouter le coût du contentieux relatif au recours intenté au motif d’un calcul 

erroné de l’amende ou autre. Du côté des entreprises, comme du côté de la Commission 

européenne, on peut craindre également un léger allongement des délais. 

 

Ces arguments sur le coût de la détermination de l’amende optimale n’est pas recevable. 

Certes, le choix de l’amende optimale calculée au cas par cas signifie un nombre plus 

important d’économistes que la Commission n’en fait déjà travaillés dans cette unité, mais ce 

léger surcoût serait couvert par le montant de l’amende. Or, le montant de l’amende tombe 

dans l’escarcelle de l’autorité pour son fonctionnement. Quant au risque d’augmentation du 

contentieux relatif à la détermination de l’amende, il est réel et existe déjà. Mais si l’on garde 

à l’esprit que le prononcé de tellles amendes sera dissuasif à la fois d’entrer en collusion ou de 

récidiver, l’analyse du coût doit alors tenir compte du fait, qu’à court terme, la probabilité de 

détection baissera, ainsi que le nombre de décisions. Dès lors le coût sera réduit et le nombre 

de recours baissera, son assiette se réduisant. 

Le dernier argument contre l’augmentation du plafond de l’amende pour atteindre ou se 

rapprocher de la sanction optimale est celui du risque de dépôt de bilan des entreprises ainsi 

sanctionnées, ce qui réduirait la concurrence, et créerait du chomage et d’autres conséquences 

                                                 
2557 7 p. Disponible sur le site www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/eca_ppes_convergence.pdf 
2558 Emmanuel COMBE n’y fait pas exception et reprend cet argument, A la recherche de la sanction 
optimale, Concurrences n° 4-2006, p. 13. 
2559 Voir Infra. 
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sociales que ne tolérerait pas l’opinion publique2560. L’analyse économique ne corrobore pas 

cet argument. 

La disparition d’une entreprise paraît très hypothétique. Néanmoins, dans cette 

hypothèse, cet agent économique maintiendrait sa place artificiellement grâce à ces pratiques 

anticoncurrentielles condamnées, mais au détriment des autres entreprises non-membres du 

cartel  qui, elles, joueraient la concurrence sans s’adonner à ces pratiques  ; elles souffriraient 

d’un préjudice, voire parfois pourraient disparaître du fait de ces pratiques. Le cartel a, de 

façon tangible, des conséquences sociales sur le marché géographique pertinent. On peut 

ajouter l’hypothèse où toutes les entreprises du secteur auraient participé au cartel. Dans ces 

deux hypothèses, en quoi la disparition des meneurs, si elle devait advenir, nuirait à 

l’émergence de nouveaux acteurs économiquement viables et à l’essor des suiveurs ? Aucune 

démonstration sérieuse n’en est faite. Dès lors, les obstacles sont plus supposés que réels. 

Cela est à rapprocher de l’argument souvent avancé d’une faible capacité financière ne 

permettant pas de payer une amende, ce qui ne vaut pas circonstance atténuante. Cela serait 

assez immoral et inéquitable vis-à-vis des autres entreprises qui, elles, ne s’adonnent pas à ses 

pratiques anticoncurrentielles et réussissent à être financièrement saines. Le Tribunal l’a 

souligné en déclarant que cela reviendrait à accorder un avantage concurrentiel injustifié à une 

entreprise, la moins adaptée aux conditions du marché2561 et, qui plus est,2562 agirait de façon 

déloyale. La seule tolérance de la Commission réside dans le délai de paiement de l’amende, 

tout en veillant à ce que le montant total soit acquitté2563. 

 

Mais la seule question qui vaille est celle de savoir qui paye l’amende in fine2564. Il 

semble qu’il n’y ait pas d’études empiriques en économie industrielle sur ce point pourtant 

crucial pour qui veut pleinement répondre à la question de l’effectivité des politiques de 

sanction. Il n’existe que des études théoriques2565. Selon M. Sproul2566, ce seraient les clients 

qui paieraient l’amende, puisque les agents économiques sanctionnés répercuteraient les prix 

des produits concernés par l’amende. 

                                                 
2560 Nous reverrons cet argument en matière d’exécution des amendes prononcées Infra avec l’exemple de la 
France. 
2561 Affaire T-213/00, CMA CGM et al. C. Commission, 19 mars 2003, §351. 
2562 Devrait on ajouter. 
2563 Exemple : Décision Acides aminés 7 juin 2000, J.O.C.E. 2001, L152/24, § 438 ; ou  décision Électrodes 
de graphite 18 juillet 2001, J.O.C.E. 2002, L100/1, §185. 
2564 Lorsque l’entreprise survie à l’amende, ce qui est le cas depuis que le droit de la concurrence existe. 
2565 Emmanuel COMBE A la recherche de la sanction optimale, Concurrences, n° 4-2006, p. 13. 
2566 M. SPROUL Antitrust and Prices, Journal of Political Economy, 1993 vol.101, 741-754. 
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C. L’évolution au sein du R.E.C.  

L’évolution au sein du R.E.C. est similaire à celle observée auprès de la Commission. 

Quasiment partout, l’augmentation du montant des amendes prononcées est substantielle, 

même si, bien entendu, les nouvelles autorités de concurrence partent de plus bas en termes 

d’amende encourue et d’amende prononcée, que les pays plus anciens en droit de la 

concurrence comme l’Allemagne ou la France. 

La question des critères retenus pour la détermination de l’amende est cruciale. On 

observe d’ailleurs une volonté largement partagée de rendre plus lisible et prévisible sa 

politique de sanction afin de la rendre plus efficace. 

1. L’exemple français 

La lutte contre les cartels est affichée comme une priorité par le Conseil de la 

concurrence2567 devenu l’Autorité de la concurrence. Or, « Une politique de sanctions 

dissuasive est la pierre de touche d’une politique de concurrence efficace2568 ». L’observation 

de la France montre que l’alignement sur le plafond d’amende encourue de l’Union 

européenne a conduit à une augmentation notable du montant des amendes prononcées. Les 

dix amendes globales records sont à 90 % prononcées à partir de 2005. 

a. L’augmentation des amendes encourues et la prise en compte de la 
réitération 

Comme partout, l’action punitive en France se compose de la sanction de la violation de 

la règle de concurrence, à laquelle peut s’ajouter une astreinte pour non-paiement de l’amende 

ou non-respect de l’injonction. La loi NRE de 20012569 aligne le plafond de l’amende2570 sur 

celui communautaire, et inscrit la réitération ou récidive comme critère de détermination de la 

                                                 
2567 Conférence de presse du 9 juillet 2007 - Présentation du rapport annuel 2006, « 2006, une année 
charnière », Bruno Lasserre, Président du Conseil de la concurrence, p. 8. 
2568 Bruno Lasserre in Conférence de presse du 9 juillet 2007 - Présentation du rapport annuel 2006, « 2006, 
une année charnière », p. 8. 
2569 Op.cit. 
2570 Dans le cadre d’une procédure simplifiée, la loi NRE a porté à 750 000 € le plafond de la sanction 
pécuniaire pour chaque contrevenant. Voir : Articles L.464-2 et L.464-5 c.com. Par exemple, il y a eu sept 
amendes prononcées sur cette base en 2008. 
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sanction2571. Ainsi, le plafond est passé de 5 % du chiffre d'affaires français de l’entreprise 

reconnue comme ayant violé la règle de droit, à 10 % du chiffre d'affaires mondial2572. 

La politique de sanction visant la dissuasion, la réitération est considérée comme une 

circonstance aggravante. L’Autorité de la concurrence préfère le terme de réitération à celui 

de récidive, afin de le distinguer du concept de droit pénal. En 2007, dans l’affaire France 

Télécom2573, le Conseil de la concurrence a listé les quatre conditions permettant de 

déterminer s’il y a réitération ou non. Première condition, que les pratiques 

anticoncurrentielles aient fait l’objet d’un constat d’infraction avant la réalisation des 

nouvelles pratiques anticoncurrentielles, que ce constat ait donné lieu à amende, ou 

injonction, ou autre, peu importe2574. De même, peu importe que ce constat soit le fait de 

l’Autorité de la concurrence ou de la Commission européenne, ou d’une autre A.N.C. 

Deuxièmement, le constat doit porter sur des pratiques identiques, ou similaires c'est-à-dire 

sur la même base légale, qui auraient pour effet, par exemple, d’évincer un concurrent . 

Troisièmement, le constat d’infraction doit être devenu définitif à la date à laquelle l’Autorité 

de la concurrence va statuer. Quatrièmement, afin que la sanction soit proportionnée au 

comportement et à la mentalité de l’entreprise en cause, le délai écoulé entre les deux constats 

d’infraction doit être pris en compte. Dans l’affaire Nettoyage industriel2575, le premier 

constat datait de presque 20 ans, le Conseil de la concurrence a majoré de 5 % l’amende. 

Alors que dans l’affaire du Négoce des produits sidérurgiques2576, la réitération n’a pas été 

retenue en raison d’un délai de 21 ans entre les deux constats. A ce titre France Télécom a vu 

sa sanction majorée de 50 %, et Adia, VediorBis et Manpower France ont toutes trois vu leur 

amende majorée de 25 %2577. 

La question de l’identité de l’entreprise, mérite une focale. « C’est la personne morale 

qui assume la continuité juridique de l’entreprise auteur de la première infraction qui, en 

                                                 
2571 Article L.464-2 c.com. 
2572 Eu égard à la nature quasi pénale des sanctions en matière de violation des règles de droit de la 
concurrence le Conseil, comme maintenant l’Autorité de la concurrence applique le principe de non 
rétroactivité de la loi répressive plus sévère énoncé entre autres par les articles 6 et 7 de la Convention 
européenne de sauvegarde des droits de l’homme, de sorte que le plafond de la sanction introduit par la loi 
NRE étant plus sévère, l’autorité ne l’applique qu’aux pratiques ayant continuées après l’entrée en vigueur de 
la loi NRE dès lors que la saisine est elle aussi postérieure comme dans l’affaire du négoce des produits 
sidérurgiques, ou si la pratique a commencé après cette date comme dans l’affaire Carburéacteurs. 
2573 Décision 07-D-33. 
2574 Une décision d’acceptation d’engagement ne vaut pas constat, ni une décision prononçant des mesures 
provisoires suite à une demande. 
2575 Décision 08-D-13. 
2576 Décision 08-D-32, dans cette affaire du Négoce des produits sidérurgiques la réitération a été retenue 
deux fois. Le montant global de l’amende fut 575,4 M €, il a été révisé depuis en appel. 
2577 Décision 09-D-05 du 2 février 2009, confirmée par la Cour d’appel de Paris. 
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renouvelant les pratiques, commet une réitération2578». La vigilance est donc de mise en cas 

de reprise d’entreprise. Un audit antirust s’impose. 

 

Le fait d’être le meneur du cartel est reconnu comme un facteur aggravant et sanctionné à 

ce titre par une majoration de l’amende, comme l’a retenu le Conseil de la concurrence dans 

l’affaire du Négoce des produits sidérurgiques. 

b. Une ambigüité : l’impact de la crise économique et des difficultés 
de l’entreprise 

Ne sont pas considérées comme circonstances atténuantes, les situations de crise 

économique exceptionnelles. Dans sa décision Négoce des produits sidérurgiques, le Conseil 

de la concurrence2579 a repris la jurisprudence du Tribunal dans l’affaire T-38/02 Danone2580 

qui dit qu’une situation de crise économique exceptionnelle ne constitue pas un facteur 

atténuant la sanction. La crise économique peut certes réduire la capacité financière des 

entreprises, mais il appartient à l’Autorité de concurrence de « concilier le principe de 

proportionnalité des peines avec l’objectif de dissuasion des amendes ». Il est donc plus 

pertinent de tenir compte de la crise économique au stade du paiement de la sanction, 

l’entreprise sanctionnée pouvant demander au comptable public un échéancier de paiement 

pour s’acquitter de son obligation. Cela semble avoir été le cas pour plusieurs entreprises dans 

cette affaire. La mansuétude de l’Agent comptable dans la collecte des amendes prononcées 

n’est néanmoins pas sans impact sur l’effet dissuasif de la sanction. 

La crise économique est à distinguer de la difficulté de l’entreprise due à d’autres 

facteurs que la crise actuelle. La pratique décisionnelle de l’Autorité de la concurrence veut 

que les difficultés économiques de l’entreprise en cause soient prise en compte en amont du 

prononcé de l’amende, via le chiffre d'affaires de celle-ci : « le chiffre d'affaires… permet, 

non seulement de déterminer le plafond légal de la sanction, mais aussi de fixer concrètement 

celle-ci en fonction de la dimension et de la situation de l’entreprise concernée »2581. 

L’argument du risque de conduire l’entreprise au dépôt de bilan en cas de forte amende 

revient en force, alors même que cette hypothèse serait de l’ordre de l’exception. Pour nombre 

d’analystes, cet argument est falacieux. En effet, est-il plus coûteux pour la communauté 

nationale de faire payer une forte amende réellement dissuasive à une entreprise, quitte à ce 

                                                 
2578 Conseil de la concurrence Décision Nettoyage industriel, op.cit. 
2579 Devenu l’Autorité de la concurrence. 
2580 Du 25 octobre 2005, Point 414. 
2581 Arrêt Bouygues, Cour d’Appel de Paris, 14 janvier 2003. 
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que cela puisse la conduire à disparaître (ce qui est très exceptionnellement possible dans les 

faits), que de maintenir en vie cette entreprise non compétitive. Elle porte alors atteinte  à la 

collectivité qui, elle, a absorbé les effets négatifs de son comportement sans qu’une amende 

proportionnelle ne soit versée au Trésor public. La disparition des acteurs économiques peut 

certes et uniquement temporairement réduire la concurrence, mais l’effet dissuasif de la 

sanction s’en trouve renforcé et l’entreprise en liquidation peut être rachetée partiellement ou 

en totalité par un nouvel entrant sur le marché ou par un concurrent dans le respect des règles 

du droit de la concurrence. Rien n’est plus sain, dès lors que les procédures collectives et leur 

application sont contrôlées, et qu’elles ne présentent pas de conflits d’intérêts. Ce processus 

serait positif pour le marché et les utilisateurs et l’effet dissuasif de la sanction avéré, ce qui 

encouragerait dans la phase transitoire à l’usge de la clémence pour sortir des cartels existants. 

La raison de cet argument semble plus politique qu’économique ou juridique2582. 

c. L’augmentation concomitante des amendes prononcées 

Les dix plus fortes amendes prononcées par l’Autorité de la concurrence l’ont été entre 

2000 et février 2009, dont 90 % entre 2005 et 2009. 

 

 

Tableau 28. Les dix plus fortes amendes2583 
 

1er Affaire du négoce des produits sidérurgiques2584 575 454 500 2008 

2ème Affaire de la téléphonie mobile2585 534 000 000 2005 

3ème Affaire Crédit immobilier2586 174 477 900 2000 

4ème Affaire Travail temporaire2587 94 400 000 2009 

5ème Affaire Internet ADSL2588 80 000 000 2005 

6ème Affaire BTP Ile de France2589 47 997 000 2006 

                                                 
2582 Il semble d’ailleurs que le Groupe de travail ECA sur les sanctions (voir Infra) ne le retienne pas en son 
Point 9, p. 4. 
2583 Avant appel. Autorité de la concurrence, Synthèse du Rapport annuel, p. 25. 
2584 Décision 08-D-32, 16 décembre 2008. 
2585 Décision 05-D-65, 30 novembre 2005. 
2586 Décision 00-D-28, 19 septembre 2000. 
2587 Décision 09-D-05, 2 février 2009. 
2588 Décision 05-D-59, 7 novembre 2005. 
2589 Décision 06-D-07, 21 mars 2006. 
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7ème Affaire Lycée publics Ile de France2590 47 314 000 2007 

8ème Affaire Parfumerie de luxe2591 45 440 000 2006 

9ème Affaire Internet haut débit2592 45 000 000 2007 

10ème Affaire Carburéacteurs2593 41 100 000 2008 

  

 
 

Tableau 29. Évolution de la politique de sanctions de l’Autorité de la concurrence2594 
 

 2003 2004 2005 2006 2007 2008 TOTAL  

Nombre de décisions avec 

sanctions pécuniaires 
nc 26 31 13 24 16 110 

Nombre d’entreprises, groupes 

ou organismes sanctionnés 
61 137 137 178 94 82 689 

Montant total des sanctions 

en M€ 
88,5 50,2 754,4 128,2 221 631,3 1873,6 

 

L’Autorité de la concurrence et le Bundeskartellamt, au seul regard de ces chiffres n’ont 

pas démérités. 

 

Le Président Lasserre, lors de la conférence de presse présentant le rapport de l’année 

2008, rappelait que le budget 2008 était de 12,8 millions €2595. La politique de concurrence 

rapporte donc plus qu’elle ne coûte. 

 

                                                 
2590 Décision 07-D-15, 9 mai 2007. 
2591 Décision 06-D-04, 13 mars 2006. 
2592 Décision 07-D-33, 15 octobre 2007. 
2593 Décision 08-D-30, 4décembre 2008. 
2594 Reprises des tableaux publiés dans les Synthèses des Rapports annuels, 2006, 2007 et 2009, p. 34. 
2595 1er juillet 2009. 
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Le durcissement de la politique de sanction commence en 2000, mais s’accentue 

fortement après 2004. Parallèlement, on observe qu’un nombre plus grand d’entreprises et 

associations d’entreprises sont poursuivies. Un cercle vertueux dû au maillage pouvoirs 

d’enquête fort, amende plus sévère et programme clémence semble agir. 

Ce durcissement de la politique de sanction est suivi par le juge. Ainsi, en 2004, 99,8 % 

des sanctions prononcées par le Conseil de la concurrence ont été confirmées par la Cour 

d’appel de Paris. En 2005, 98,1 % des sanctions prononcées furent confirmées par la Cour 

d’appel. En 2006, ce taux de confirmation tombe à 77 %, pour remonter à 89,2 % en 20072596. 

2. Des tendances partagées par plusieurs autres membres du R.E.C. 

Des sanctions de plus en plus lourdes et une volonté de rendre leur politique de sanction 

lisible afin de rendre celle-ci efficace et cohérente avec leur politique de clémence, telles sont 

les tendances partagées. 

a. Une sévérité accrue 

La France n’a rien à envoyer au Bundeskartellamt en termes d’activités de poursuites et 

de montant d’amendes, comme on peut en juger à l’aune de ce tableau (Tableau 30).  

 

                                                 
2596 Conférence de presse, Présentation du rapport annuel 2008, par Bruno Lasserre, Président de l’Autorité 
de la concurrence, 1er juillet 2009. 
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Tableau 30. Une comparaison des sanctions en Europe entre 2007/20092597 

 

Autorités 
de concurrence 

Nombre 
de 

décisions 

Nombre 
d’entreprises 
sanctionnées 

Total2598 
des 

amendes 

Montant 
moyen 

d’amende/ 
entreprise 

% 
moyen2599 

d’amende // 
au CA 

Bundeskartellamt2600 111 119 1 061 8,9 4 

Comision nacional de la 
competencia2601 

39 88 260 3 NC 

Autorité de la 
concurrence 

55 234 1058 4,5 1,5 

Office of Fair Trading2602 5 116 482 4,2 2,3 

Commission européenne 24 116 8441 72,8 NC 

 

Mais, au-delà de ces pays, l’observation d’États-membres de l’Union européenne plus 

récents, comme la Finlande, mais des aussi de pays ayant introduit ultérieurement un droit de 

la concurrence comme la Slovaquie ou la Pologne, nous permet d’observer la même sévérité 

dans les amendes prononcées. L’accroissement du montant des amendes est là aussi 

significatif. 

En Finlande, en septembre 20092603, la Cour Suprême Administrative a augmenté 

l’amende des membres du cartel de l’Asphalt, ce qui constitue, pour l’heure, l’amende record 

en matière de cartels en Finlande avec 82 550 000€. Elle a confirmé l’amende de 68 M € 

originellement prononcée par l’autorité de concurrence finnoise à l’adresse du meneur la 

société Lemminkäinen Oyj.  

Pour sa part, le Bureau polonais de la concurrence et la protection du consommateur 

(O.C.C.P.) fait preuve d’une volonté forte en matière de lutte contre les cartels. Son bilan pour 

20092604 montre une volonté d’appliquer la loi du 17 février 2007 qui plafonne l’amende à 

10% des recettes de la société l’année précédent la décision, avec la plus grande sévérité. 

L’affaire du cartel du ciment, cartel qui avait débuté au mieux depuis 19982605, est à ce titre 

                                                 
2597 Entrée libre, La lettre de l’Autorité de la concurrence, 2010 n° 8, p. 3. 
2598 En millions d’Euros et avant réformation éventuelle par les juridictions de contrôle. 
2599 Pourcentage moyen d’amende par rapport au chiffre d'affaires. 
2600 Allemagne. 
2601 Espagne. 
2602 Royaume-Uni. 
2603 Arrêt du 29 septembre 2009. 
2604 Voir son site. 
2605 L’amende globale était de 411 millions LP. Lafarge Cement a bénéficé de l’immunité. 
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exemplaire. Les cinq membres du cartel qui n’avaient pas introduit de demandes de clémence 

ont été condamnés l’amende maximale, c’està-dire à une amende égale à 10 % de leur chiffre 

d'affaires. 

L’amende record en Slovaquie a été également prononcée en 2009, elle dépassait les 

10 M €2606. 

b. Standardiser et afficher les critères de détermination de l’amende 

Cette volonté de rendre la politique de sanction nationale plus lisible et de prévisible afin 

de la rendre plus efficace et d’attirer les entreprises impliquées dans des cartels à en sortir en 

les dénonçant via les programmes de clémence, s’est répandue au sein du R.E.C. L’autorité de 

concurrence hongroise en 2003, l’O.F.T. en 2004, le Bureau polonais de la concurrence et la 

protection du consommateur (O.C.C.P.) en 2005, réformées en 20092607, le Bundeskartellamt 

en 2006, et la Comision nacional de la competencia espagnole en 2009, ont tous publiées des 

lignes directrices2608 exposant de façon relativement détaillée les critères présidant à la 

détermination de l’amende de base et de l’amende finale. 

 

En mai 20062609, tandis que la Commission européenne mettait la dernière touche à ses 

nouvelles lignes directrices, l’Association européenne de concurrence (E.C.A.)2610 décidait de 

travailler sur cette question afin de générer cette dynamique à l’échelle de l’ensemble des 

autorités de concurrence de l’E.E.E. Le Groupe de travail de l’E.C.A. sur les sanctions2611 a 

publié « Les sanctions pécuniaires des entreprises en droit de la concurrence : principes pour 

une convergence »2612, dans lequel ces autorités de concurrence estiment que la publication de 

lignes directrices ou tout moyen équivalent est nécessaire2613, même si un certain degré 

d’incertitude est bien sûr utile pour assurer son effet dissuasif2614. Elles s’entendent pour 

reconnaître à la fois les principes directeurs d’une bonne politique de sanction et les facteurs 

d’ajustement qu’il est pertinent de retenir. 

                                                 
2606 Chronique : Slovaquie : Transactions et amendes records, R.D.A.I. 2010 n° 1, pp. 78-79. 
2607 Press release 2009-01-02 Transparent fines for infringements of competition rules, disponible sur le site 
de l’OCPC. Ces lignes directrices viennent compléter la loi du 17 février 2007. 
2608 Disponibles sur les sites de chacune de ses autorités. 
2609 Réunion de Nice. 
2610 Association composée des autorités de concurrence de l’E.E.E., c’est-à-dire les autorités du R.E.C. plus, 
celles de l’Icelande, de la Norvège du Lichtenstein et l’Autorité de surveillance, elle est fondée en avril 2001, 
à Amsterdam. Elle sert de forum de discussion entre les autorités de concurrence. 
2611 Coprésidé par le Conseil de la concurrence et l’Autorita Garante. 
2612 7 p. Disponible sur le site www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/eca_ppes_convergence.pdf. 
2613 « Afin d’accroître son efficacité, la politique de sanction menée par les autorités de concurrence devrait 
être lisible et présenter un certain degré de prévisibilité ». 
2614 Commentaire B. Cela est conforme à ce qui ressort de la pratique. 
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Certes, ce document n’est pas juridiquement contraignant, mais il est intéressant à plus 

d’un titre  en matière de répression des cartels, car il va dans le sens de plus de rigueur, mais 

aussi d’une plus grande sévérité2615. Il est sans surprise en bien des points aligné sur les 

nouvelles lignes directrices de l’Union européenne. On peut ainsi retenir qu’il incite à majorer 

l’amende « lorsque le chiffre d'affaires du contrevenant est largement supérieur aux ventes 

affectées par la pratique 2616». Il est faveur d’un malus automatique2617, le fameux droit 

d’entrée2618 pour toute participation à un cartel, qu’il retient comme  circonstances 

aggravantes, la qualité de meneur, d’instigateur, le fait d’avoir forcer une autre entreprise à 

entrer dans le cartel ou y rester, le fait d’avoir fait obstruction à l’enquête2619. Il retient la 

réitération dans une acception large en proposant de tenir compte de la relative similitude des 

pratiques et du caractère plus ou moins récent de l’infraction précédente » et du nombre 

d’infractions antérieures2620. Il ne précise pas la dimension géographique de celle-ci, et le 

caractère similaire laisse supposer que la réitérartion joue pour toute infraction à l’article 101 

T.F.U.E. comme à son équivalent en droit interne. 

Bien qu’on regrette qu’il n’aille pas jusqu’à proposer des fourchettes, il est souhaitable 

qu’il soit suivi pas l’ensemble des autorités de l’E.E.E.. 

 

Conclusion : Des économistes2621 et des praticiens du droit2622 étudiant cette question de 

l’efficience de la politique de sanction à l’égard des cartels nationaux, comme internationaux, 

ont constaté le caractère non dissuasif des amendes prononcées malgré l’accroissement de 

leur montant. Ils en nomment la cause : la sanction optimale est loin d’être atteinte2623 par les 

sanctions prononcées. 

Certains estiment qu’il serait peut être temps pour la Commission européenne d’engager 

la discussion sur la pénalisation et l’engagement de la responsabilité pénale des dirigeants 

avec peines privatives de liberté2624. Plusieurs États-membres ont fait ce choix depuis 2000. A 

                                                 
2615 Points 5, 6, 7 et 8 p. 3 du Document. 
2616 Point 19, p. 6 du Document. 
2617 Point 11, p. 4 du Document. 
2618 Voir Supra. 
2619 Points 13 & 14, p. 5. 
2620 Point 15-b et c, p. 5. 
2621 Comme Emmanuel Combe et Constance Monnier, par exemple, in Cartels in Europe : Main features, 
op.cit, p. 30. 
2622 Eric David, Thèse op.cit, ou encore Woulter WILS, R.L.C. 2005 n° 4, op.cit. 
2623 « dans un cas sur deux l’amende infligée reste inférieure au gain illicite » Emmanuel COMBE in Le 
Figaro 2 mars 2010. Certains notent son grand optimisme de voir un cas sur deux atteignant la sanction 
optimale. 
2624 Wouter WILS in “Does the effective enforcement of Articles 81 & 82 require not only fines on 
undertakings but also individual penalties, in particular imprisonment?”, The Optimal Enforcement of EC 



  573 

défaut, il conviendrait d’abandonner le plafond de l’amende de 10 % pour le relever afin de se 

rapprocher de l’amende optimale. 

II. La marche vers la pénalisation 

L’évolution du droit de la concurrence sur les différents continents montre que la 

question de l’engagement de la responsabilité pénale des dirigeants, voir des executive 

managers, en tant qu’outil au service de la dissuasion et donc de l’efficacité de la luttte contre 

les cartels, qui se pose dans l’Union européenne, est universelle. Des pays développés, comme 

des pays en développement y ont répondu ou la mettent actuellement en débat. 

 

Au-delà de l’adoption de l’outil, la tendance notable est à un alignement sur la politique 

de sanction américaine. Tout d’abord en suivant le raisonnement du Department of Justice, 

mais également en suivant l’inflation du montant de ces peines privatives de liberté. 

Le raisonnement de l’Antitrust division du Department of Justice est de dire que la 

politique de sanction américaine en matière de hardcore cartels est dissuasive parce qu’elle 

met en jeu, en plus de la responsabilité de l’entreprise, la responsabilité pénale de ceux qui 

participent à la décision et à l’orchestration de la stratégie de l’entreprise et des politiques 

marketing et commerciale de celle-ci, à savoir le top management2625. C'est-à-dire les 

dirigeants sociaux, mais également les directeurs marketing et directeurs commerciaux de 

zone lorsque ceux-ci ont activement participé à la collusion, comme les Tableaux 13 et 14 le 

montrent. 

Seule la sanction pénale composée pour partie d’une peine d’emprisonnement est 

réellement dissuasive parce qu’infamante, et handicapante pour l’« employabilité »2626. 

L’attitude des managers observait par le Department of Justice lors des négociations de 

plaider coupable, en apporte la preuve. Ils cherchent à éviter la prison en proposant une 

augmentation de l’amende2627. 

 

                                                                                                                                                         
Antitrust Law? Essays in Law and Economics, Kluwer Law International, 2002, pp. 188-237, plaide pour 
l’introduction de la responsabilité pénale des dirigeants. 
2625 Entretiens avec Caldwell HARROP & Belinda BARNETT 2005, et discours de T.O. BARNETT, Seven 
Steps to Better Cartel Enforcement, 2 juin 2006, disponible sur le dite du Department of Justice. 
2626 Voir Supra Partie I. Titre II. Chapitre II. La dynamique du modèle américain.(Section I. II.) 
2627 Scott D. HAMMOND, Charting New Waters in International Cartel Prosecutions, March 2, 2006, 
disponible sur le site du Department of Justice. 
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En parallèle de l’augmentation du montant des amendes pénales à l’égard des entreprises, 

la lutte contre les cartels internationaux aux États-Unis a connu une inflation du montant des 

peines privatives de liberté à l’encontre des managers de nationalité américaine, depuis 1996, 

comme à l’égard des managers ressortissants étrangers depuis fin 2006. Des communes 

condamnations à 3 mois de prison ferme, la justice fédérale est passée à des peines de 14 mois 

et plus. 

 

 

A. La responsabilité pénale des managers : Ses bénéfices 

Ce sont les dirigeants sociaux, avec l’aval de leurs actionnaires majoraitaires, qui 

décident de la stratégie de l’entreprise. Ils mettent en œuvre celle-ci avec les executive 

managers. L’étude empirique des cartels internationaux le montre. Les executive managers, 

directeurs marketing ou directeurs des ventes2628 en charge des différentes zones, initient les 

cartels. Dès lors, ce sont dirigeants sociaux et cadres supérieurs qu’il convient de dissuader 

                                                 
2628 Monsieur Misao Hioki, directeur des ventes de Bridgestone Corporation au Japon, dans l’affaire du cartel 
des tuyaux marins, le taîwanais, Monsieur Hsueh-Lung Lee directeur des ventes de la société Chungwha, 
dans l’affaire TLC-LCD, ou encore dans cette même affaire le vice président et directeur des ventes de LG 
Display Co. Ltd, Monsieur Duk Mo KOO. 
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d’entrer dans un cartel, a fortiori de l’initier, et de réitérer un tel comportement. Or la peine 

carcérale leur fait peur2629. 

Si ce constat est partagé, les juristes ne s’accordent pas sur le recours à la pénalisation de 

ces comportements des managers. Parmi ceux qui y sont favorables, il y a un débat entre 

amende pénale et/ou peine privative de liberté. Les économistes, une fois encore, donnent un 

éclairage utile sur cette question. 

1. Le regard des juristes 

En 2002, Wils observait que la sanction pénale permet de combler le déficit d’efficacité 

de l’amende administrative, tout en éludant la question de la difficulté financière des 

entreprises à supporter l’amende prononcée. 

 

Mais de façon plus prosaïque, les avantages présentés par la pénalisation sont tout 

d’abord en terme de détection et de poursuites : la pénalisation présente comme principal 

avantage de conférer de larges et puissants pouvoirs d’enquête. Il en découle un inconvénient 

premier, à savoir : un niveau de preuve élevé et son corollaire, la protection des droits de la 

défense. Le deuxième et le troisième inconvénients surviennent lorsque l’autorité de 

concurrence est simplement l’autorité en charge de l’enquête, l’autorité judiciaire étant pour 

sa part en charge de prononcer la décision.  

Tout d’abord, cela renchérie la complexité et le coût des procédures. Complexité dont 

témoignent actuellement les difficultés de l’O.F.T. à poursuivre des dirigeants. Par exemple, 

cette année, en mai, l’O.F.T. a renoncé à ses poursuites pénales contre quatre actuels et 

anciens executive managers de British Airways2630, dans l’affaire du cartel sur les prix, en 

raison du droit à un procès équitable. En effet, alors que le procès avait commencé un 

ensemble conséquent de données informatiques et de fichiers dont des mails  ont été 

découverts. La société Virgin Atlantic qui avait demandé la clémence et coopérer pendant 

l’enquête de l’O.F.T. n’avait pas fourni ces données électroniques. De sorte que la défense 

comme  l’O.F.T. n’avaient pas eu le temps de les examiner, les avocats de la Couronne devant 

en vertu du Code for Crown Prosecutors toujours agir dans l’intérêt de la justice, l’O.F.T. a 

                                                 
2629 B. VERSTERDORF, op.cit, pp. 1-2 ; A. LIMAN, The Paper Label Sentences: Critique, The Yale Law 
Journal, 1977, vol.86, sp. pp. 630-631 cité par Benjamin CHEYNEL in Criminal enforcement du droit de la 
concurrence, op.cit. 
2630 O.F.T. witdraws criminal proceedings against current and former BA executives, Press Release 47/10, 10 
May 2010, 2 p. 



  576 

renoncé à son action. Le maillage pénalisation - clémence nécessite un apprentissage semble-

t-il. 

Les avantages attachés à cette dichotomie, autorité administrative d’enquête et autorité 

judicaire sont bien entendu à situer du côté de la défense, mais également du côté du citoyen 

par le développement de la culture de concurrence du pays. 

Cela peut également affaiblir les programmes de clémence. L’autorité de concurrence qui 

reçoit la demande de clémence n’étant pas celle qui peut légalement octroyer l’immunité, dite 

souvent amnistie dans lesdits programmes. L’autorité de concurrence ne peut dès lors pas 

garantir l’immunité pénale aux managers dans le cadre du programme. Cet obstacle n’est pas 

réel, dans la mesure où un contrôle judiciaire peut être institué facilement sans nuire au 

programme de clémence. Les Consent decrees américains en sont l’exemple. 

Bien au contraire, l’engagement de la responsabilité pénale des managers est un outil de 

facilitation des procédures, en ce qu’il encourage la coopération active des managers en cause 

dès la détection, et tout au long de l’enquête afin d’obtenir une réduction de peine2631. La 

responsabilité pénale des managers s’accompagne du plaider coupable, qui réduit 

substantiellement le coût de la procédure. En outre, depuis le milieu des annnées 90, aux 

États-Unis, il favorise le recours des entreprises à la clémence2632, et en bonne partie à 

l’amnistie. Les Tableaux 13 et 14 montrent que, depuis 1999, le plaider coupable est la règle, 

et son absence, l’exception. L’Irlande sur sa courte expérience semble apporter la même 

démonstration. Dès lors, l’introduction de la responsabilité pénalité des managers ne peut 

qu’encourager ces derniers à faire usage de la clémence à destination des entreprises, le 

programme de clémence américain prévoyant l’amnistie automatique des dirigeants. 

2. Le regard des économistes 

Si la finalité de la sanction est de punir, et de dissuader toute entreprise d’initier, de 

participer à un cartel, et de contraindre un autre à entrer dans un cartel, comme de récidiver, 

cela suppose que la sanction comporte certaines caractéristiques. 

                                                 
2631 Opinion affirmait également par le juge irlandais M. Justice McKechnie cité par le Rapport Annuel de 
l’Autorité de concurrence irlandaise : 2007 Annual Report, pp. 8-9, disponible sur le site : 
http://www.tca.ie/NewsPublications/AnnualReports/AnnualReports.aspx. 
2632 En ce qu’il prévoit l’amnistie automatique des dirigeants au sens large du terme. 
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a. Le pour : La menace de la prison activateur de clémence 

Le manager en participant à un cartel accroît les performances financières de la firme ce 

qui a pour effet d’améliorer sa propre performance aux yeux des actionnaires et donc sa 

rémunération. Cela accroît la valeur des actions de l’entreprise en cause, et de permet des 

distributions de dividendes aux actionnaires. Si le cartel est démasqué, les actionnaires 

peuvent perdre de l’argent l’année du paiement de l’amende. Dans les faits, la valeur de 

l’action de l’entreprise ne baisse pas automatiquement suite à une amende, les marchés ne 

sanctionnant pas a priori le fait d’être une entreprise cartellisante, ni le fait d’avoir été 

sanctionné pour cela. Dernièrement, l’exemple de l’action St Gobain le montre. La seule 

baisse significative qui suivit la publication dans la presse de la condamnation de St Gobain, 

n’était pas du à celle-ci, mais à une opération de croissance externe concomittante pour 

laquelle, à en croîre la presse économique, les marchés exprimaient leur plus grand doute 

quand à sa pertinence. 

Ainsi, l’engagement de la responsabilité pénale des managers présente comme principal 

avantage le fait de les inciter à être réellement performant et non artificiellement. Il s’agit 

donc également d’une incitation légale à la performance par l’innovation sous ses différentes 

formes, entre autres par l’investissement en R&D. 

Pour accompagner cette démarche, les entreprises qui souhaitent faire réellement preuve 

d’éthique peuvent se doter d’un programme de conformité avec un contrôle externe et non 

interne à l’entreprise2633. 

 

Sur le choix de la sanction pénale, entre la peine privative de liberté et/ou l’amende 

pénale, il semble que l’emprisonnement soit préférable à une simple amende pénale car il a un 

caractère infamant, ce qui remplit l’objectif de dissuasion. Cet objectif est doublement 

satisfait en raison de la valeur d’exemple que la peine de prison encourue, et a fortiori 

prononcée et exécutée comporte pour la communauté des cols blancs. La peine de prison est 

donc dissuasive. 

En outre, le choix à l’amende pénale pose un double problème. Une première difficulté 

tient au fait qu’en matière de sanction pécuniaire, la dissuasion ne peut être obtenue que par 

                                                 
2633 Même si les programmes de conformité semblent ne pas viser prioritairement l’introduction d’une culture 
de concurrence dans l’entreprise semble-t-il. Voir Supra Partie I. Titre II. Chapitre II. Section I. Un Public 
enforcement de nature pénale dominant 
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une amende très élevée2634, voire optimale au sens où l’entendent les économistes, dont il est 

difficile et coûteux de déterminer le montant. De plus, un tel montant pourrait conduire à la 

contrainte par corps, comme en droit douanier. L’autre difficulté consiste dans le fait que tant 

que le secret bancaire et les paradis fiscaux continueront à exister, l’entreprise peut compenser 

cette perte pour le manager sans que cela ne se sache. Alors que l’emprisonnement est une 

peine que les entreprises employeuses ne peuvent pas rembourser2635. 

 

Enfin, la peine de prison constitue la meilleure incitation à recourir à la clémence 

puisqu’elle s’adresse aux décideurs, afin d’obtenir l’immunité pénale pour soi en même temps 

que l’immunité pour l’entreprise2636, et donc à sortir du cartel. Ce qu’a compris Ann K. 

Bingman et qu’elle a mis en œuvre dans sa politique de clémence avec un programme de 

clémence de 1993, visant les entreprises et un de 19942637, visant les managers, destiné en sa 

qualité « d’épouvantail » à « rabattre » les entreprises sur le programme de 1993. Ce qui est la 

pratique observée. Nous sommes ici en aval. Cela incite donc à recourir à la clémence et donc 

à collaborer. 

b. Le contre : Des actionnaires deux fois gagnants 

L’argument le plus fréquement invoqué est que l’opinion publique ne serait pas prête 

pour cela : l’opinion dans nombre de pays européen ne jette pas l’opprobre sur les cartels, il 

est dès lors difficile de faire admettre l’engagement de la responsabilité pénale des dirigeants 

et leur emprisonnement2638. Au sein de l’Union européenne, cet argument n’est plus recevable 

depuis l’entrée en vigueur du Règlement C.E. 1/2003, qui permet les perquisitions au 

domicile des managers et que cela est appliqué depuis six ans sans qu’une levée de bouclier 

n’en résulte. L’opinion est au mieux prête ou au pire indifférente. Cela ne constitue donc point 

un obstacle à la pénalisation du comportement des managers. 

 

                                                 
2634 Lire par exemple la réflexion du juge irlandais Mc Kechnie citée dans le Rapport Annuel de l’Autorité de 
concurrence irlandaise : 2007 Annual Report, pp. 8-9, disponible sur le site : 
http://www.tca.ie/NewsPublications/AnnualReports/AnnualReports.aspx. 
2635 Comme le souligne Belinda A. BARNETT (Antitrust Division, Department of Justice), in 
Criminalization of Cartel Conduct - The Changing Landscape, Speech before the Joint Federal Court of 
Australia / Law Council of Australia (Business Lax Section) Workshop, Adelaide, Australia, April 3, 2009, 
p. 1. 
2636 Ou de façon dissociée, mais à la demande du manager sans demande pour le compte de l’entreprise, nous 
n’en avons pas d’exemple. 
2637 Voir Supra. 
2638 Lire par exemple : C. HARDING & J JOSHUA, Regulating Cartels in Europe: A Study of Legal Control 
of Corporate Delinquency, oxford University Press, 2003. 
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Le risque d’inéquité2639 et d’instrumentalisation de l’engagement de la responsabilité 

pénale d’une partie des managers par les entreprises2640 est bien plus réel.  Emmanuel Combe 

voit un risque supplémentaire pour les managers en cas d’introduction d’une sanction pénale 

privative de liberté à leur égard. Les amendes prononcées à l’égard des sociétés reconnues 

coupables de cartels étant inférieures au gain illicite, les entreprises en la personne des 

actionnaires et des dirigeants sociaux pourraient être tenté de faire supporter à leurs managers 

le risque de sanction, sachant que ceux-ci ne sont pas très au fait de leur responsabilité pénale. 

L’entreprise garderait alors une grosse partie du gain illicite et le manager servirait de fusible. 

Le moyen de contourner cette tentation est d’élargir la notion de responsabilité en qualifiant 

l’absence d’information et de surveillance de la part de la société, personne morale, de 

participation à l’infraction dont serait tenu la personne de son dirigeant social, sans pouvoir la 

déléguer. 

 

L’argument fort des économistes est celui du coût prohibitif de l’emprisonnement 

contrairement à l’amende pénale. Il est plus efficient pour l’État d’imposer une amende à 

l’individu qu’une peine de prison, en raison du coût économique de l’incarcération2641, à 

savoir : construction de prisons, entretien et fonctionnement de celles-ci, perte de productivité 

du prisonnier. A ce coût aisément chiffrable, il faudrait ajouter le coût social et humain, 

dépression nerveuse, perte de repère, suicide et conséquences familiales d’une peine privative 

                                                 
2639 Les managers condamnés peuvent également être poursuivis par leurs actionnaires. Dans l’affaire des 
enchères, la société Sotheby en la personne de sa nouvelle présidente d’alors, Diana D. Brooks, décida de 
plaider coupable, à la suite de l’auto-dénonciation de Christie’s International plc. Elle a accepté de payer 45 
millions de dollars d’amende, mais surtout son Président, au temps du cartel de 1993 à 2000, A. Alfred 
Taubman, citoyen américain, alors âgé de 76 ans, fut condamné à un an et un jour de prison et à 75 000 $ 
d’amendes (in The Wall Street Journal, “Ex-Sotheby’s Chairman Is Sentenced To Year in Prison, Fined $7.5 
Million”, by Jerry Markon, April 23, 2002). Les actionnaires de Sotheby’s et quelques clients ont poursuivit 
A. Alfred Taubman au civil, celui-ci leur a versé, après transaction, 186 Millions de dollars Certes, il 
s’agissait d’une transaction, car on comprend mal comment économiquement les actionnaires qui avaient 
bénéficié des effets illicitement bénéfiques du cartel auraient pu justifier d’un préjudice devant un juge ou un 
Petit jury, même si toute sanction a fortiori en direction des top managers ne peut qu’accroître l’effet 
dissuasif. 
2640 Emmanuel COMBE, A la recherche de la sanction optimale, Concurrences n° 4-2006, p. 15. En outre, 
certains cabinets d’avocats semblent avoir vu des sociétés recruter un nouvel directeur commercial ou 
directeur marketing zone Europe ou autre, et attendre la fin de sa période d’essai pour lui signifier qu’il 
n’était pas renouvelé, un fait de cartel ayant été signalé anonymement par un employé, via le système de 
whistleblowing nouvellement mis en place lui aussi, pour des faits de cartels  antérieurs à sa prise de fonction 
du directeur en question. La société pouvait ainsi à ce même instant lancer sa demande de clémence et 
remercier le nouveau collaborateur. Il est à espérer que le contrôle exercé par les autorités de concurrence sur 
la réalité de la bonne foi dans la collaboration permet d’éviter ce type de pratique. 
2641 Gary BECKER Op.cit. 
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de liberté2642. Dès lors la peine de prison ne se justifierait pour certains économistes qu’en cas 

d’incapacité financière du coupable2643, il convient donc de privilégier l’amende à la prison et 

une amende forte pour les infractions graves2644. 

D’autres économistes en tirent un autre enseignement. Certes, la peine de prison 

comporte ce coût économique, social et humain élevé, mais son caractère stigmatisant, 

infamant, et l’absence de possibilité d’une compensation par l’entreprise à la hauteur, en font 

un outil de dissuasion incontestable. Cela légitime pleinement son adoption. Dès lors, il 

convient simplement de limiter la peine de prison à une courte durée pour un limiter le coût, 

tout en bénéficiant de son caractère dissuasif. Car ce n’est pas la durée qui procure le 

caractère infamant, mais la condamnation elle-même à une peine privative de liberté.  

Pourtant, on le voit la pratique des États-Unis qui ont fait ce choix de la peine de prison 

ont une forte propension depuis 1996 à dépasser l’année de prison. Mais on constate le même  

renchérissement sur la durée des peines d’emprisonnement en droit pénal général. Les 

criminels en col blanc du droit antitrust suivent en cela le traitement aux droits communs 

lambda, sans que ce soit dans les mêmes proportions2645. 

B. Une importation universelle : Pour une politique de sanction 
plus efficiente 

1. L’importation en cours au sein de l’Espace Économique Européen 

Au sein de l’E.E.E., on assiste à une pénalisation croissante des cartels. Tel est déjà le cas 

en Allemagne, en Autriche, à Chypre2646, au Danemark2647, en Estonie, en Grèce2648, en 

Irlande2649, en Norvège, et en République Tchèque (2009), en Roumanie, au Royaume-Uni, en 

Slovaquie et en Slovénie. Parmi ces pays ayant empruntés la voie de la pénalisation, certains 

préfèrent l’amende pénale à la peine privative de liberté, ainsi en est il de l’Allemagne. Ainsi 

en août l’office fédéral des cartels a sanctionné pénalement par une peine d’amende d’un 

                                                 
2642 La nécessité de la prise ne compte de ces éléments dans l’évaluation du coût social de l’emprisonnement 
était déjà développée par Beccaria en 1763 dans son ouvrage Des délits et des peines, réédité aux ed. 
Flammarion. 
2643 Selon Gary Becker par exemple. 
2644 Par exemple : Paolo BUCCIROSSI & Giancarlo SPAGNOLO, Antitrust sanction policy in the presence 
of leniency programs, Concurrences n° 4-2006, p. 26. 
2645 Mais dans les deux cas la question de la pertinence de la peine privative de liberté et de sa durée se pose. 
2646 La sanction pénale se limite aux cartels, elle n’affecte pas les autres pratiques restrictives de concurrence. 
2647 Le 27 novembre 2008, un directeur de société a été condamné à une très forte amende pénale. Voir : 
Press Release disponible sur le site. 
2648 La sanction pénale se limite aux cartels, elle n’affecte pas les autres pratiques restrictives de concurrence. 
2649 La sanction pénale se limite aux cartels, elle n’affecte pas les autres pratiques restrictives de concurrence. 
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montant global de 91 millions d’euros, la société industrielle Alstom Power Systems et deux 

de ses anciens directeurs pour cartel2650. 

Pour sa part, la Norvège a fait le choix d’une pénalisation du droit des cartels dans sa loi 

sur la concurrence de 1993, telle qu’amendée par la loi du 5 mai 20002651. Sa Section 6-6, 

Penal provisions prévoit une peine pouvant aller jusqu’à trois ans, dès lors qu’il y a intention 

ou négligence et juqu’à six ans, si on note des circonstances aggravantes. Cette Section 

prévoit une sanction pouvant aller jusqu’à trois ans de prison pour avoir fourni de fausses 

informations, ou des informations incomplètes. Ces dispositions sont reprises par la loi on 

Competition between undertakings and Control with concentrations du 5 mars 2004, en sa 

Section 30. 

Plus récemment, la République Tchéque a introduit, en janvier 2009, un Article 2482652 

au code pénal, au titre duquel toute personne ayant conclu un accord restrictif de concurrence 

du type accord de fixation de prix, ou de répartition de marché avec un concurrent est passible 

d’une peine d’emprisonnement d’un mois à 8 ans selon l’impact de la pratique 

anticoncurrentielle. Le système mis en place est original. Il fonctionne par seuil. Si le 

dommage est inférieur à 18 000 € le maximum sera de 3 ans de prison, s’il est supérieur à 

18 000 € mais inférieur à 180 000 €, la peine sera comprise entre 6 mois et 5 ans, de même en 

cas de récidive. Elle sera de 2 à 8 ans si le dommage est supérieur à 180 000 €. 

Les Pays-Bas eux réfléchissent. Le droit de la concurrence néerlandais ne comporte pas 

de volet pénal. La participation à un cartel est une infraction régie par un droit spécial qui 

donne lieu uniquement à une sanction administrative. Ce qu’a rappelé en 2008, la Cour 

d’Appel de la Haye en refusant de condamner pénalement 12 entreprises de nettoyage de 

vitres des entreprises poursuivies pour ententes de répartition de marché et de fixation de prix 

d’une part et, et pour fraude fiscale et blanchiment d’argent d’autre part, au motif que 

l’infraction de cartel ne pouvait être qualifiée d’organisation criminelle au sens du droit pénal 

néerlandais2653. Cette affaire a ravivé la polémique sur la nécessité d’introduire de sanctions 

pénales en matière de cartels, au Pays-Bas. Alors qu’en 2006 le gouvernement néerlandais 

élaborait un projet de loi visant à la pénalisation des pratiques anticoncurrentielles 2654, cette 

initiative est supendue. La Suède, après avoir étudié cette possibilité, y a renoncé. 

                                                 
2650 Germany penalises boiler cartel - GCR News 17 août 2010. 
2651 Loi n° 35 on Competition between undertakings and Control with concentrations. 
2652 Loi du 27 janvier 2009, Roman Barinka, e-competitions, Janvier 2009-II. 
2653 Gerechtshof te's-Gravenhage, Glashelder, June 9 2008, LJN: BD3383. 
2654 Communiqué de presse du Ministre des affaires économiques, concernant un projet de loi visant à 
modifier le droit de la concurrence, 16 septembre 2006, EP/MW6071630. 
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a. Les leaders de la pénalisation en Europe 

Dans l’application de ces dispositions pénales disponibles pour renforcer la dissuasion 

par la répression, l’Irlande dont l’autorité de concurrence a eu à sa tête un ancien membre du 

Department of Justice américain, Terry Galvani, est la première à avoir sanctionner 

pénalement des managers. Le Royaume-Uni avec l’O.F.T. est hitoriquement second dans cette 

mise en œuvre de la responsabilité pénale des managers. La France est très en deçà. 

1°) L’Irlande 

La Section 4 du Competition Act2655 dispose que les sociétés et les commerçants peuvent 

être poursuivis pénalement devant la Central Criminal Court et risquent une amende pouvant 

aller jusqu’à 4 millions € ou 10 % du chiffre d'affaires et une peine d’emprisonnement de 5 

ans maximum. Les managers peuvent eux-même être poursuivis pénalement par la District 

Court et condamné à une amende maximale de 3 000 € et/ou d’une peine d’emprisonnement 

maximale de 6 mois. La première condamnation pénale à l’adresse d’un dirigeant a été 

prononcée le 6 mars 2006 par la Dublin Circuit Criminal Court, à l’encontre de M. J.P. 

Lambe, dans l’affaire du cartel de l’industrie du Fuel domestique2656. Ce dernier plaida 

coupable et fut condamné à 6 mois de prison et 15 000 € d’amende. Dans cette même affaire 

du cartel du Fuel, M. Pat Hegarty, dirigeant de la société Fate Park Ltd a été poursuivi 

pénalement devant la Galway Circuit Criminal Court le 21 mai 20082657. Actuellement dans 

une affaire d’entente Domestic waste , cinq dirigeants : M. Stanley Bourke, M. Patrick 

McGrath, M. Declan McGrath, M. Paul Gleeson, M. Padraig Hughes sont poursuivis 

pénalement2658. 

Dans l’affaire de l’entente sur les prix des véhicules Citroën, deux dirigeants ont été 

condamnés en 2008. M. James Durrigan a plaidé coupable et a été condamné le 8 mai 2008 à 

3 mois de prison et a été suspendu de ses fonctions de direction pour 2 ans2659. De même, M. 

Jack Doran après avoir plaidé coupable, a été condamné à 3 mois de prison et a été suspendu 

de ses fonctions de direction et de toute fonction équivalente pour une durée de 5 ans. 

Au total fin 2008, le bilan étaient de 12 entreprises condamnées pénalement pour cartel et 

dix managers dont cinq condmanés à des peines de prison. Les facilitateurs et complices 
                                                 

2655 Competition Act de 1991 amendé en 1996 et en 2002. 
2656 The Competition Authority, 2006 ANNUAL REPORT, at 9, disponible sur le site 
http://www.tca.ie/NewsPublications/AnnualReports/AnnualReports.aspx.  
2657 The Competition Authority, 2008 ANNUAL REPORT, p. 8 disponible sur le site 
http://www.tca.ie/NewsPublications/AnnualReports/AnnualReports.aspx. 
2658 Depuis décembre 2008. 
2659 En vertu de la Section 160 (1) du Companies Act 1990. La suspension est de 5 ans maximum à compter 
du jour de la condamnation, elle porte sur toute fonction d’auditeur, ou tout poste de direction d’entreprise. 
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engagent également leur responsabilité pénale. Deux personnes ont été condamnées à ce titre 

dans l’affaire Ford2660. Depuis2661 quatre autres dirigeants sont poursuivis pénalement et ont 

plaidé coupable : M. Patrick Duffy2662, M. Brian Smyth et M. Michael Patrick Gibbs2663 et M. 

Bernard Byrne2664.  M. John McGlynn est également poursuivi pour avoir aidé à la réalisation 

de l’entente sur les prix2665. 

2°) Le Royaume-Uni 

Le Royaume-Uni a fait le choix de la répression pénale avec la loi Enterprise Act 

20022666. Sa Section 188 dispose que constitue une infraction pénale individuelle le fait de 

prendre part à un cartel malhonnêtement. Toute personne convaincue d’une telle infraction 

sera punie d’une peine d’emprisonnement pouvant aller jusqu’à cinq ans et/ou d’une amende 

d’un montant illimité. Tout dirigeant d’entreprise impliqué dans une activité de cartel peut 

être interdit de direction d’entreprise pour une durée pouvant aller jusqu’à quinze ans2667. 

L’O.F.T. et une Crown court en ont fait usage en 2008 dans l’affaire du cartel 

international des Tuyaux marins2668 qui donna lieu à un appel2669. La cour révisa à la baisse les 

sanctions des trois managers. 

 

                                                 
2660 Cartel portant sur la distribution de véhicules Ford. 
2661 La première condamnation à de la prison ferme date de 2009, les 28 jours de prison ferme ne sanctionnait 
pas la participation du dirigeant en cause à l’entente mais le non-paiement de l’amende prononcée pour 
entente. 
2662 23 mars 2009. 
2663 30 avril 2009. 
2664 17 juin 2009. 
2665 Annual Report 2008 of the Competition Authority, pp. 8-11, disponible sur le site 
http://www.tca.ie/NewsPublications/AnnualReports/AnnualReports.aspx. 
2666 Under section 188 of the Act it is an offence for individuals dishonestly to agree that businesses will 
engage in certain types of cartel activity, namely price-fixing, limiting supply or production, market-sharing 
and bid-rigging. 
2667 http://www.oft.gov.uk/advice_and_resources/resource_base/cartels  
2668 Press Release, Office of Fair Trading, Three imprisoned in first O.F.T. criminal prosecution for bid 
rigging (June 11, 2008), http://www.oft.gov.uk/news/press/2008/72-08; HHJ Geoffrey Rivlin QC, Sentencing 
Transcript at 14, R v. Whittle, Allison, and Brammar (Southwark Crown Court, June 11, 2008). 
2669 R v. Whittle, Allison, and Brammar, [2008] EWCA Crim.2560, [2009] Lloyd’s Rep. FC 77, available at 
http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Crim/2008/2560.html. 
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Tableau 31. L’Affaire des Tuyaux marins États-Unis / Royaume-Uni 

 Accord PC US UK Crown Court 2670 UK  Court of Appeal 

Bryan ALLISON 24 mois 36 mois 24 mois PC2671 

David BRAMMAR 20 mois 30 mois 20 mois PC 

Peter WHITTLE 30 mois 36 mois 30 mois PC 

 

Une seconde application en est faite dans l’affaire du cartel du transport aérien, dans 

laquelle l’O.F.T. a intenté une action contre quatre dirigeants de British Airways2672 Martin 

George, Andrew Crawley, Alan Burnett and Iain Burns devant la City of London Magistrates' 

Court2673. 

Dans son rapport annuel 2008-2009, l’O.F.T. estime que “Figures published in the 

Positive Impact Report alongside the Annual Report show that the O.F.T.'s competition 

enforcement, consumer protection, merger control and market investigation work alone saved 

consumers around £409m per year on average over the period 2006 to 2009. This means that 

it delivered financial benefits to consumers of around eight times its average annual costs of 

£53m, and exceeded the five times cost target set by HM Treasury.” 

b. L’ajout du Disqualification order 

En vertu du droit américain, il n’y a pas de sanctions complémentaires visant à empêcher 

le dirigeant ainsi condamné à diriger par la suite une société. Les lois sur la sûreté ne 

l’empêchent pas, même si elles requièrent que la condamnation fasse l’objet d’une 

déclaration. En pratique, nul n’est besoin de Disqualification order. En raison de la Fiduciary 

duty et de la volonté de transparence, ce dirigeant ne pourra plus être membre d’un 

quelconque Board of directors, aux États-Unis, ni au sein d’une multinationale américaine. 

De fait, aucune entreprise américaine ne peut plus nommer une telle personne à un poste de 

direction, en raison des chartes éthiques que nombre d’entreprises s’imposent. De plus, les 

actionnaires s’y opposeraient, a fortiori lorsque l’actionnaire est un Pension Found, lui-même 

                                                 
2670 Southwark Crown Court, 11 June 2008. 
2671 O.F.T. Press release 6 72/08, 11 June 2008. 
2672 Press Release, Office of Fair Trading, O.F.T. announces criminal charges in airline fuel surcharges cartel 
case (Aug.7, 2008), disponible sur le site http://www.oft.gov.uk/news/press/2008/93-08  
2673 Le 24 septembre 2008. 



  585 

tenu par une telle charte éthique. Par contre, si l’entreprise en question répond à des marchés 

publics, elle sera de facto exclue des appels d’offres. 

 

On trouve cette interdiction d’exercer en qualité de directeur ou Disqualification order au 

Royaume-Uni, dans la loi2674. Application en a été faite par la Crown Court, le 11 juin 2008, 

dans l’affaire du cartel des tuyaux marins2675. Ainsi Bryan Allison, Managing Director de 

Dunlop Oil & Marine Ltd fut condamné à sept ans d’interdiction d’exercice en qualité de 

directeur. David Brammar, Sales & Marketing Director de Dunlop Oil & Marine Ltd fut 

frappé de cinq ans d’interdiction d’exercice en qualité de directeur. Peter Whittle, ancien 

employé de Dunlop, devenu officiellement consultant indépendant fut condamné à sept ans 

d’interdiction d’exercice en qualité de directeur2676. 

 

La Suède a introduit cette interdiction faite à un dirigeant, au sens large du terme2677, 

reconnu coupable de cartel de gérer à l’avenir une entreprise, dans sa loi entrée en vigueur le 

1er novembre 20082678. Jan-Erik Ljusberg a déclaré2679 :“Under the new rules, we will have a 

better regulatory framework that is more in line with EU rules (…) Effective enforcement is 

crucial to the development of efficient markets.” 

 

L’introduction d’une telle peine complémentaire n’est pas une absolue nécessité, même 

si elle est fort utile. Si les entreprises finissent par se doter d’une véritable éthique et de 

programmes de conformité, ou chartes éthiques, dignes de foi, alors il n’y aura pas nécessité 

d’introduire une telle peine complémentaire, puisque de facto les conseils d’administration, 

comme les actionnaires refuseront d’envisager de recruter un dirigeant non vertueux qui aurait 

failli et aurait été reconnu coupable d’une telle violation du droit antitrust. Telle est déjà le cas 

en Europe des entreprises contrôlées par les Pension funds nord-américain. En attendant de 

tels changements organisationnels, managériaux et culturels, l’utilité de ces peines 

complémentaires est manifeste. 

                                                 
2674 Section 188 Enterprise Act 2000. 
2675 Op.cit. 
2676 Pour les développements sur l’affaire voir Supra. 
2677 Dirigeants sociaux et cadres supérieurs. « Business leaders engaging in unlawful collusion in cartels will 
be liable to a trade prohibition (disqualification order)”peut-on lire dans le Press release, 2008-10-17, 
Sweden imposes stricter competition rules, disponible sur le site internet de la Konkurrensverket : 
http://www.kkv.se 
2678 Delphine Le Marec, Chronique R.D.A.I./IBLJ N° 6/2007, p. 810 et R.D.A.I./IBLJ n° 2/2008, p. 207. 
2679 Press release, 2008-10-17, op.cit., p. 1. 
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c. Le cas français 

En droit français, « Est puni d'un emprisonnement de quatre ans et d'une amende de 

75000 euros le fait, pour toute personne physique de prendre frauduleusement une part 

personnelle et déterminante dans la conception, l'organisation ou la mise en œuvre de 

pratiques visées aux articles L. 420-1 et L. 420-2. »2680. Dans les textes donc, la pénalisation 

ne se limite pas aux cartels2681, bien que ses rares applications se focalisent sur ceux-ci. 

L’Autorité de la concurrence peut transmettre au procureur de la République près le tribunal 

de grande instance un dossier relatif à une pratique anticoncurrentielle impliquant une 

personne physique, afin que celle-ci soit poursuivie personnellement, si celle-ci a pris une part 

personnelle, déterminante et frauduleuse dans la commission de cette pratique 

anticoncurrentielle. Les quelques cas existants portent sur des cartels mais principalement 

relatifs à des appels d’offre2682. On peut citer un cas en 2005 relatif à l’affaire des lycées d’Ile 

de France2683. Un autre cas de transmission en 2008, où le Conseil de la concurrence a 

transmis un dossier au Procureur de la République près de TGI de Créteil, le dossier relatif au 

président des deux sociétés Girod Père et Fils et SMAB, dans l’affaire dite des Marchés 

publics d’entretien en menuiserie et serrurerie2684. Le Conseil de la concurrence estimait que 

par sa longue expérience des marchés publics, le président de ces deux sociétés connaissait les 

règles de concurrence et avait dès lors méconnu de façon consciente les règles interdisant à 

deux sociétés d’un même groupe élaborant leurs offres à tout  marché public de façon 

centralisée de soumissionner de façon distincte sans signaler leur lien. La même année, la 

D.G.C.C.R.F. faisant usage de l’Article 40 al.2 CP2685 qui dispose que « Toute autorité 

constituée, tout officier public ou fonctionnaire qui, dans l'exercice de ses fonctions, acquiert 

la connaissance d'un crime ou d'un délit est tenu d'en donner avis sans délai au procureur de la 

République et de transmettre à ce magistrat tous les renseignements, procès-verbaux et actes 

qui y sont relatifs.2686 » a saisi le Procureur près de TGI de Rouen dans l’affaire dite des 

travaux routiers de Seine-Maritime2687. Le tribunal correctionnel de Rouen a condamné au 

                                                 
2680 Article L420-6 al.1 (Modifié par Ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 - art. 4). 
2681 Les rares cas de poursuites existants sont tous relatifs aux cartels. 
2682 Eric DAVID, Les poursuites pénales contre les auteurs de pratiques anticoncurrentielles : L’exemple de 
la France depuis l’ordonnance du 1er décembre 1986, Concurrences, 2-2006, pp. 175-182. 
2683 T. Correctionnel, Paris, 26 octobre 2005, jugement confirmé par Cour d'Appel de Paris le 27 février 2007 
puis par la Cour de cassation chambre criminelle, le 20 février 2008,  n° 02-82.676, Bull.crim., n° 44. 
2684 Décision 08-D-29, 3 décembre 2008. 
2685 Article 40 (Modifié par Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 - art. 74 JORF 10 mars 2004). 
2686 L’alinéa dispose que : « Le procureur de la République reçoit les plaintes et les dénonciations et apprécie 
la suite à leur donner conformément aux dispositions de l'article 40-1. ». 
2687 Cons.conc., Décision 05-D-69, 15 décembre 2005, confirmée en appel par CA. Paris, 1er ch, 30 janvier 
2007, Cass.com. 15 janvier 2008, n° 07-11.677, 07-12.132 et 07-12.357, Bull.civ.IV n° 5. 



  587 

titre de l’article L420-6 dix personnes physiques à des peines de 6 mois à un an et demi de 

prison avec sursis et à des amendes pénales de 10 000 à 40 000 euros2688. 

 

Le rapport de la Commission Coulon, de janvier 20082689, préconise un renforcement de 

la répression pénale, en mettant l’accent sur celle à l’égard des personnes physiques. Il estime 

que la sanction pénale a un effet plus dissuasif que la seule sanction administrative2690. En 

France, dans le texte, le quantum de la peine d’emprisonnement, en cas d’entente2691, est dans 

la lignée des peines prévues en Europe, avec un maximum de quatre ans, mais tel n’est pas le 

cas de l’amende pénale qui n’est actuellement que de 75 000 €2692. Ce plafond devrait être 

augmenté afin de remplir son rôle de dissuasion supposée2693. La Commission Coulon  

reprend ici la suggestion du Conseil de la concurrence. En parallèle, elle préconise 

judicieusement un allongement des délais de prescription au pénal, de 3 ans à 7 ans, si le délit 

est punissable d’une peine supérieure ou égale à 3 ans de prison2694, ce qui est le cas avec 

l’article L.420-6 c.com. On note néanmoins que dans la pratique jurisprudentielle, la 

responsabilité pénale des dirigeants n’a été engagée que dans moins de dix affaires à ce 

jour2695. 

 

Plusieurs pays qui n’ont pas fait le choix d’engager la responsabilité pénale des 

dirigeants, voire des managers, pour leur particiapation active aux cartels, comme la Pologne 

et la Belgique2696 pénalisent par contre l’obstruction aux mesures d’enquêtes en matière 

antitrust. 

                                                 
2688 T.corr. Rouen, 11 septembre 2008, Concurrences 1-2009, pp. 191-192, obs. Ch.Lemaire. Le Conseil 
général de Seine-Maritime a obtenu réparation de son préjudice. 
2689 Rapport au garde des Sceaux, Ministre de la Justice, La dépénalisation de la vie des affaires, Groupe de 
travail présidé par Jean-Marie COULON, Premier Président Honoraire de la Cour d’Appel de Paris, Paris, 
Collection des rapports officiels, Janvier 2008, 133 p. Commenté ou d’exploitation abusive d’une position 
dominante in Le rapport de la Commission Coulon, Chronique, R.D.A.I./IBLJ 4/2008, pp. 538-539. 
2690 Rappel : l’amende administrative a vu son plafond porté à 10 % du chiffre d'affaires mondial des sociétés 
sanctionnées avec la loi NRE du 15 mai 2001.Voir sur ce point le Rapport op.cit., p. 64. 
2691 Ou d’exploitation abusive d’une position dominante. 
2692 Article L420-6 c.com. 
2693 p. 57 du Rapport op.cit. 
2694 ou à 5 ans si le délit est punissable d’un peine inférieure à 3 ans de prison, Voir : Rapport p. 102. 
2695 Voir Benjamin CHEYNEL, Criminal enforcement du droit de la concurrence : un risque concurrentiel 
émergeant, RLC 2010 N°22, pp. 146-150. 
2696 Malte également. 
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2. L’importation sur les autres continents 

Certes, on peut citer en Amérique du Nord, le Canada qui a un dispositif sur le fond 

comme en matière procédurale très proche du droit antitrust américain. Le Canada a d’ailleurs 

renforcé les sanctions pénales, par une loi entrée en vigueur le 1er juin 20092697, qui porte la 

peine d’emprisonnement à un maximum de 14 ans, et l’amende à un plafond de 25 millions $ 

canadiens, soit plus de 16 millions d’euros2698. 

a. Parmi les pays développés 

En dehors du cas du Canada, on trouve d’autres pays du Commonwealth, à savoir 

l’Australie et dans un proche avenir la Nouvelle-Zélande ; un pays proche des États-Unis, 

Israël et un pays important comme le Japon introduit un profond changement dans son 

approche du droit antitrust. 

1°) Israël : des condamnations à de la prison ferme 

Très proche du droit américain, le droit israélien a introduit la pénalisation, le système du 

plaider coupable et les Consent decrees. Ces derniers sont négociés avec le Directeur General 

de l’autorité de concurrence et accordés par la Cour. 

La Section 2. 2.b, intitulée Restrictive arrangement, de la Restrictive Trade Practices 

Law de 1988, telle qu’amendée en 20052699 s’intéresse aux hard core cartels qu’elle qualifie 

d’anticoncurrentiels per se. La Section 2-4 les prohibent. La Section 47, telle qu’amendée par 

la loi antitrust de 2008, prévoit une peine de prison de 3 ans ou une amende2700 et une 

astreinte. L’amende pour une société est le double de celle prévue pour une personne 

physique commerçante. 

Concernant les dirigeants, la Section 48 dispose que : toute personne qui a travaillé pour 

la société en cause, au moment de la commission de l’infraction, en qualité de directeur, 

d’associé ou d’administrateur avec des responsabilités dans le secteur d’activité pertinent doit 

être incriminé, à moins qu’elle prouve que l’infraction a été commise, sans qu’elle en ait 

connaissance, et qu’elle a pris toutes les mesures raisonnables pour assurer l’application de la 

loi. 

                                                 
2697 Par une loi du 12 mars 2009, Disponible sur le site du Bureau de la concurrence 
http://competition.ic.gc.ca  
2698 Pauline LE MORE, Canada : Réforme d’envergure du droit de la concurrence, R.D.A.I. 5-2009, pp. 602-
603. 
2699 Amendment 9, 5765-2005. 
2700 Section 61(a) (4) Penal Law 1977. 
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Concernant les employés, et les agents commerciaux leur responsabilité pénale est 

également engagée. Mais la Section 49 dispose qu’est recevable comme défense, le fait de 

prouver que la personne a agit au nom, et pour le compte de son employeur, ou de son client, 

et en conformité avec les instructions de celui-ci et qu’elle croyait en toute bonne foi que ses 

actions étaient légales. Ce sui n’est pas recevable en matière de hard core cartels. 

 

Pour l’application de ces dispositions pénales, l’autorité de concurrence israélienne doit 

saisir le District Court de Jérusalem qui a une compétence exclusive. Les jugements de cette 

cour sont susceptibles d’appel devant la Cour Suprême israélienne. 

La Cour Suprême plébiscite la pénalisation de ces comportements, elle estime que la 

peine privative de liberté est la sanction adéquate aux violations du droit antitrust2701. Dans 

l’affaire du Cartel des pièces détachées d’avion, elle a dit pour droit que : « la peine de prison 

ferme est la réponse claire à ceux qui souhaitent porter atteinte au public par la poursuite de 

profits faciles sur le dos de l’intérêt général2702 ». 

Dans l’affaire du Cartel du gaz pétrolier liquide, quatre entreprises représentant 90 % des 

parts de marché en Israël2703, ainsi que quinze de leurs dirigeants ont été condamnés. Les 

dirigeants ont été condamnés à des amendes et à peines de prison ferme sous forme de 

services à la communauté allant jusqu’à 6 mois, sauf un qui fut condamné à 100 jours de 

prison ferme2704. 

Dans l’affaire du Cartel des légumes congelés, les entreprises ont plaidés coupables et 

ont été condamnées à payer 900 000 NIS d’amendes. Leurs dirigeants ont dû payer un total de 

180 000 NIS d’amendes et effectuer des peines privatives de liberté, sous forme de services à 

la communauté allant jusqu’à 6 mois, à l’exception d’un dirigeant qui fut condamné à 30 jours 

de prison ferme2705. 

                                                 
2701 Rapport Annuel en date du 22 mai 2008 : Annual Report of Competition Policy Developments in Israel, 
January 2007, April 2008, OECD-DAF/COMP(2008)12, 22 May 2008, p. 9. 
2702 TDA, Annual Report of Competition Policy Developments in Israel, January 2007, April 2008, OECD-
DAF/COMP(2008)12, 22 May 2008, p. 8. 
2703 Pazgaz, Amisragas, Supergas et Dorgas. 
2704 Annual Report of Competition Policy Developments in Israel, January 2007, April 2008, OECD-
DAF/COMP(2008)12, 22 May 2008, pp. 7-8. 
2705 Annual Report of Competition Policy Developments in Israel, January 2007, April 2008, OECD-
DAF/COMP(2008)12, 22 May 2008, p. 8. 
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2°) Le Japon, l’Australie et la Nouvelle-Zélande 

Au Japon2706, la loi Antimonopoly Act (A.M.A.) de 1947 a été amendée une nouvelle 

fois2707 le 29 juillet 20092708. Cet amendement repose sur une volonté politique nouvelle 

d’efficacité de la lutte contre les cartels2709. Il introduit des procédures d’enquêtes pénales et 

une peine de prison pouvant aller jusqu’à 3 ans est instituée en cas de cartels. La réforme 

précédente intervenue en avril 20052710 avait durcit de la sanction . Le plafond de l’amende en 

cas de cartels était passé de 6 % à 10 % du chiffre d'affaires des entreprises en cause, avec un 

multiplicateur plafonné à 3 à partir d’une durée de cartel égale ou supérieur à trois ans. Elle 

avait surtout augmenté les pouvoirs d’enquête de la J.F.T.C au pénal, et introduit la 

pénalisation des cartels, avec engagement de la responsabilité pénale des chefs d’entreprises 

et des employés directement impliqués. Dès 2006-2007, la F.T.C nippone a engagé des 

actions pénales avec le Bureau du procureur ou Public Prosecutors Commission contre des 

sociétés mais également à l’égard de dirigeants dans deux affaires d’ententes, lors de réponses 

à des appels d’offres. Dans celle relative au secteur de la construction, onze personnes 

physiques sont poursuivies pénalement2711. 

 

En Austalie, en 2003, le rapport du Comité Dawson préconisait l’introduction de 

sanctions pénales pour les hard core cartels. Fin 2008, elle était prête à réformer son droit2712. 

                                                 
2706 Chronique Japon : une révision profonde du droit de la concurrence, R.D.A.I. 1-2010, pp. 81-82. 
2707 Un premier amendement en 1977 a introduit un système de sanction pécuniaire à l’encontre des membres 
de cartels. Une deuxième réforme est intervenue en avril 2005 (The Law n° 35 of 2005, promulguée le 27 
avril 2005), car dès 2003-2004, la Japan Fair Trade Commission (J.F.T.C) faisait le constat de son échec dans 
la lutte contre les cartels internationaux. Voir FUNAHASHI Kazuyuki, Deputy Director General, 
Investigation Bureau of the Japan Fair Trade Commission, International Cooperation to Crack International 
Cartels - Japanese Successes and Failure-, Speech given at The ACCC’s law enforcement conference 
‘Cracking Cartels: International and Australian developments’, November 24, 2004, pp. 4-7. Disponible sur 
le site de la Japan Fair Trade Commission: http://www.jftc.go.jp 
2708 Ces amendements devraient entrer en vigueur au premier semestre 2010, après que la J.F.T.C ait publié 
ses nouvelles lignes directrices Voir : David VASCOTT, Japan overhauls competition law, GCR News, June 
3, 2009. 
2709 Le président de la J.F.T.C Kazuhiko Takeshim reconnait lui-même que la J.F.T.C s’est engagée dans la 
lutte active contre les cartels seulement récemment : in Japan’s Endeavour for Establishing Rigorous Anti-
Cartel Enforcement, Remarks for the Session on “Cartels and other anticompetitive agreements” - 
International Bar Association’s Global Forum on Competition and Trade Policy Conference, New Delhi, 
India, November 4, 2006, p. 1. 
2710 The Law n° 35 of 2005, promulguée le 27 avril 2005. 
2711 Press Release, J.F.T.C, The J.F.T.C filed additional criminal accusations - June 12, 2006, disponible sur 
le site de la J.F.T.C: http://www.jftc.go.jp/e-page/pressreleases/2006/June/060612.pdf  
2712 Roger FORBES & Barry DEAN, Mallesons Stephen Jaques, Recent Developments in Australia : 
Advancing Towards Criminalisation of Cartels, ABA Section of Antitrust & Criminal Practice Committee 
Newsletter, Dec. 2008, at 19, disponible sur le site http://www.abanet.org/antitrust/at-committees/at-
crim/about-us/newsletters.shtml.; Delphine Le Marec, Chronique Australie : Avance significative du projet 
de criminalisation des cartels, R.D.A.I./IBLJ 2/2009,  p. 212 et du même auteur R.D.A.I./IBLJ 4/2008, p. 
540. 
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La loi nouvelle2713, relative aux pratiques commerciales (aux cartels et autres mesures), est 

entrée en vigueur le 24 juillet 20092714. Elle introduit une possibilité de poursuites pénales à 

l'arsenal de sanctions pour violation des règles de concurrence australiennes2715. En cas de 

participation à un cartel les peines encourues sont pour les personnes physiques jusqu’à de 10 

ans d'emprisonnement et/ou 220 000 A$ pour chaque violation de la loi et, pour les 

entreprises, une amende jusqu’à 10 millions A$, ou trois fois le bénéfice raisonnablement 

attribuable à la violation ou 10 % du chiffre d'affaires annuel du groupe. Les enquêtes sont 

menées par l'Australian Competition and Consumer Commission puis si besoin est le dossier 

est renvoyé, au Commonwealth Director of Public Prosecution (le Parquet), en charge des 

poursuites pénales2716. 

Sa voisine, la Nouvelle-Zélande s’apprête à adopter un texte similaire2717. 

b. Du côté des pays émergents 

La Turquie a fait le choix de la pénalisation, mais d’une pénalisation light. Elle pénalise 

le comportement du dirigeant avec une amende pénale, mais sans peine de prison. Elle a 

procédé elle aussi, en 2008, à un durcissement sensible de la sanction2718. L’article 16 

paragraphe 4 de la loi sur la Protection de la Concurrence dans sa nouvelle version2719, 

augmente le montant de l’amende pénale à l’adresse des dirigeants et employés des 

entreprises ou associations sanctionnées, dès lors qu’ils ont joué un rôle significatif dans la 

pratique ou l’acte sanctionné2720. L’amende peut aller jusqu’à 5 % du montant de celle 

prononcée à l’encontre de leur entreprise.  

D'autres pays en développement ont opté pour la pénalisation avec peines privatives de 

liberté. Tel est le cas du Brésil, de la Corée du Sud mais également depuis peu de l’Afrique du 

                                                 
2713 Nathalie JALABERT-DOURY, Entrée en vigueur des dispositions pénales, R.D.A.I. 1-2010, pp. 80-81. 
2714 Trade Practices Amendment [Cartel Conduct and Other Measures] Act 2009, 24 juillet 2009. 
2715 A cette occasion, des pouvoirs d'enquête additionnels ont été introduits, dont les interceptions de 
télécommunication et l'utilisation d'outils de surveillance. 
2716 Le Memorandum of understanding entre la Commission de la concurrence et de la consommation et le 
Directeur des poursuites publics, permet une coordination efficace entre l’autorité de concurrence et le 
procureur dans l’application du programme de clémence lors des poursuites pénales. 
2717 New-Zealand steps closer to cartel criminalisation, GCR News August 19, 2009. 
2718 Elle partait de très bas. 
2719 Loi nouvelle n° 5728, entrée en vigueur le 8 février 2008, disponible sur le site : 
http://www.rekabet.gov.tr, commentée in Turquie : La réforme de la loi sur la Protection de la Concurrence, 
Chronique, R.D.A.I./IBLJ n°4/ 2008, p. 541. 
2720 Sauf pour ce qui est du non-respect de la période suspensive où il supprime toute responsabilité 
personnelle pour les dirigeants. 
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Sud, pays également trés actif dans cette lutte, avec sa loi du 28 août 2009, Section 73A2721. 

Pour sa part, le Mexique envisage d’aller dans ce sens. 

1°) Le Brésil 

Le Brésil, dans sa dynamique de lutte contre les cartels pour favoriser la concurrence sur 

ses marchés, a fait le choix de la pénalisation à l’adresse des dirigeants participants 

activement aux cartels. Ceux-ci sont passibles d’une peine d’emprisonnement de 2 à 5 ans. Ce 

texte est appliqué. En 2006, trois managers ont été condamnés à des peines de prison de trois 

à cinq ans. En 2007, ils furent sept à être condamnés à des peines de deux ans et demi. Ces dix 

managers premiers managers sanctionnés à une peine de prison témoigne de la volonté 

politique de lutte contre les hard core cartels au Brésil. En 2008, le Secrétariat du droit 

économique du Ministère de la justice brésilien recensait plus de 100 managers dont les 

dossiers étaient en cours d’instruction. 

2°) La Corée du Sud 

En Corée du Sud,  la répression des cartels est réelle2722. La Federal Trade 

Commission2723coréenne est très pro-active en la matière, cela se reflète d’ailleurs dans le rôle 

qu’elle joue au sein de l’I.C.N. La société coupable d’avoir participé ou initié un cartel en 

violation de l’article 19 §1, peut se voir imposer une amende administrative jusqu’à 10% du 

chiffre d'affaires2724 par la Federal Trade Commission au titre de l’article 22.  

Le droit coréen a fait le choix de la sanction pénale à l’égard des dirigeants et des 

managers, ce dispositif est appliqué par la F.T.C coréenne. L’article 66 (1) 9 dispose que toute 

personne qui a conduit des pratiques collaboratives déloyales, ou a laissé d’autres s’impliquer 

dans de telles pratiques2725, sera puni d’une peine d’emprisonnement ne pouvant dépasser 

trois ans, et/ou d’une amende ne pouvant excéder 200 millions de won. Mais la loi coréenne 
                                                 

2721 Competition act 1998, n° 89/1998, telle que modifiée. Voir : Zuma signs competition bill, GCR News, 28 
August 2009.  
2722 Même si on y observe une possible cartellisation admise en cas de dépression économique Article 25 du 
Décret présidentiel n° 10267. 
2723 La Federal Trade Commission coréennee est une création de la loi dite Monopoly Regulation & Fair 
Trade Act, qui en confie l’établissement au Premier Ministre. Voir Article 35 Monopoly Regulation & Fair 
Trade Act. 
2724 tel que déterminé par l’article 65 (3) du décret d’application de la Monopoly Regulation & Fair Trade Act 
(Décret présidentiel n° 10267, le 1er avril 1981, tel qu’amendé à quinze reprises) qui dispose que : “In 
determining the amount of administrative fines, the Fair Trade Commission shall take into consideration the 
motives, results, etc. of the concerned violation.”En l’absence de chiffre d'affaires (…) une amende peut être 
imposée sans qu’elle puisse excéder 2 milliards de Wons. dispose qu’afin de déterminer le montant de 
l’amende administrative, la Federal Trade Commission doit prendre en considération entre autres les motifs, 
les résultats… de la violation concertée. “In determining the amount of administrative fines, the Fair Trade 
Commission shall take into consideration the motives, results, etc. of the concerned violation.” 
2725 En violation de l’article 19 (1) de la loi dite Monopoly Regulation & Fair Trade Act. 
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dite Monopoly Regulation & Fair Trade Act2726, opère une distinction entre les restrictions de 

concurrence provenant d’une entente nationale2727, et celles provenant de contrats 

internationaux. Celles provenant de contrats internationaux sont moins lourdement 

sanctionnées2728. L’article 67-5 dispose que toute personne qui aura conclu un contrat 

international en violation de l’article 32 (1), sera punie d’une peine d’emprisonnement ne 

pouvant dépasser deux ans ou d’une amende ne pouvant excéder 150 millions de wons.  

De même, si le représentant d’une personne morale, ou un agent, ou un employé ou toute 

autre personne travaillant pour une personne morale, ou un individu a commis une infraction 

de ce type, une amende telle que prévue à l’un de ces articles doit être imposée non seulement 

à la personne morale ou à l’individu représenté mais aussi à la personne qui a vraiment 

commis la violation2729. 

Section II. Favoriser le Private enforcement pour 
atteindre la sanction optimale 

Pour plusieurs économistes, les actions en réparation permettraient de se rapprocher du 

niveau de la sanction optimale. Or, il y a sanction optimale lorsque les gains illicites du cartel, 

moins l’amende prononcée font un total de zéro. 

Eu égard à ce concept de sanction optimale, la fonction dissuasive de la sanction est 

mieux assurée aux États-Unis, que dans l’E.E.E., grâce aux effets cumulés de la responsabilité 

pénale de l’entreprise et de ses managers, avec l’action en réparation. Leur action conjointe 

consolide la politique de sanction américaine (I). 

                                                 
2726 promulguée par la loi n° 3320 du 31 décembre 1980, telle qu’elle a été amendée quinze fois dont 
dernièrement par la loi n° 7315, du 31 décembre 2004. 
2727 Le Chapitre 4, intitulé « Restrictions on improper concerted acts », s’intéresse entre autres aux cartels. 
Son article 19 prohibe les Improper Concerted Acts. Son §1 dispose que : “(1) No enterpriser shall agree 
with other enterprisers by contract, agreement, resolution, or any other means to jointly engage in an act, or 
let others do this kind of activities, falling under any of the following subparagraphs, that unfairly restricts 
competition (hereafter referred to as “improper concerted acts”): 1. An act fixing, maintaining, or changing 
prices; 2. An act determining terms and conditions for transactions of goods or services, or payment of 
prices thereof; 3. An act restricting production, delivery, transportation, or transaction of goods or 
services…”. L’article 21 intitulé Mesures correctives prévoit que la Federal Trade Commission peut 
sanctionner la violation de l’article 19 §1 en ordonnant la cessation du comportement par l’entreprise en 
cause, en annonçant publiquement cela, ou en prenant d’autres mesures correctives. 
2728 Infra et Article 34-2. 
2729 “If the representative of a juristic person (including an unincorporated association. The same shall apply 
in this Article hereinafter), or an agent, employee or any other person working for a juristic person, or an 
individual has committed an offense prescribed by Articles 66 through 68 with respect to business of the 
juristic person or individual, a fine as prescribed by the corresponding Article shall be imposed on the juristic 
person or individual as well as on the person who actually committed the violation.” 
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En Europe, il existe un mouvement dans lequel s’inscrivait la Commission européenne 

avec la Commissaire à la concurrence, Neelie Kroes, en faveur de l’adoption d’une directive 

relative aux actions indemnitaires suite aux violations de articles 101, et 102 T.F.U.E. Ce 

projet non dénué de lacune semble abandonné (II). 

I. L’expérience américaine: les enjeux et les 
risques du Private enforcement 

L’expérience américaine met en lumière les enjeux, et les risques du développement d’un 

Private enforcement via les actions de groupe, et les dommages et intérêts punitifs avec Joint 

and several laibility. 

L’enjeu essentiel est relatif à l’effet dissuasif de la politique de sanction, auquel le 

Private enforcement participe pleinement (A). Les risques tiennent de la cohérence, et de 

l’équilibre à maintenir entre cet effet de dissuasion par la menace que représentent en matière 

de cartels les actions privées qui s’adossent au Public enforcement, et la promesse d’une 

immunité pénale pour l’entreprise remplissant les critères du programme de clémence (B). 

A. La sanction optimale, résultat des effets cumulés des 
Public et Private enforcements 

Pour mesurer les effets du maillage entre Public enforcement, et Private enforcement aux 

États-Unis, sur l’efficience de la politique de sanction américaine, il convient de se pencher 

sur les analyses empiriques réalisées par les économistes spécialistes d’économie industrielle. 

L’analyse la plus récente, et la plus nourrie est celle de John M. Connor2730. Il a étudié 

l’affaire Vitamines dans sa dimension internationale. 

1. L’exemple du cartel mondial des Vitamines 

Dans cette affaire, cinq autorités de concurrence ont poursuivi les membres du cartel, de 

sorte que les amendes prononcées furent les suivantes2731. Aux États-Unis, l’amende globale 

                                                 
2730 D’autres économistes qui ont étudié les politiques de sanction américaine et européenne comme Paolo 
BUCCIROSSI et Giancarlo SPAGNOLO, in Antitrust sanction policy in the presence of leniency programs, 
Concurrences n° 4-2006, pp. 25-30, n’ont analysé que la partie Public enforcement sans lui adjoindre son 
complément, à savoir le Private enforcement. Cela pouvait se comprendre en terme méthodologique dès lors 
que le volet du Private enforcement est quasi inexistant dans l’Union européenne. 
2731 en US$ pour les besoins de la comparaison. 
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fut de 915$US, au Canada de 100 millions $US, pour l’Union européenne de 847 millions de 

$US, et de 17 millions $US au total pour l’Australie, et la Corée réunies. Le Japon, pour sa 

part n’a pas poursuivi les cartellistes, bien que plus du quart des ventes concerna l’Asie. Cela 

s’explique par le délai de prescription en vigueur à l’époque au Japon, délai qui équivalait à 

une immunité de fait, puisqu’elle était d’un an2732.  

A ces amendes administratives, ou pénales auxquelles, il faut ajouter le montant des 

dommages et intérêts versés par ces entreprises reconnues coupables de cartel aux victimes 

directes américaines. Le montant de ces dommages et intérêts atteindraient entre 3 milliards 

US$ et 5,7 milliards $US. Le chiffre donné par John M. Connor est une fourchette, car 

plusieurs transactions ont été conclues2733. Une des entreprises avait procédé à une 

indemnisation dans le cadre du programme de clémence par voie de transactions, et les autres 

ont préféré éviter le procés, et son coût.  

Le montant total des sommes versées par les entreprises fautives2734 se situe entre 4,87 

milliards de $ et 7,5 milliards2735. 

Au regard des ces chiffres, on voit qu’au moins 17 % de l’ensemble de cette somme est 

représentée par l’amende américaine, 15,5 % par l’amende européenne, et jusqu’à 65% 

seraient représentés par les actions privées ayant données lieu  le plus souvent à transaction. 

Cela tendrait à démontrer que le Public enforcement est moins efficient dans sa sanction 

que le Private enforcement, même si celui-ci, couplé d’un programme de clémence cohérent, 

est indispensable pour démanteler les cartels internationaux, comme l’expérience américaine 

l’a montré2736. 

En outre, l’amende globale prononcée aux États-Unis représentait près de 50 % de la 

surcharge de prix sur le marché américain, alors que les dommages et intérêts ont permis une 

restitution à 100 % à l’adresse des acheteurs directs. Si l’on additionne les deux, comme le 

                                                 
2732 FUNAHASHI Kazuyuki, Deputy Director General, Investigation Bureau of the Japan Fair Trade 
Commission, International Cooperation to Crack International Cartels - Japanese Successes and Failure- , 
Speech given at The ACCC’s law enforcement conference ‘Cracking Cartels: International and Australian 
developments’, November 24, 2004, pp. 4-7. Disponible sur le site de la Japan Fair Trade Commission: 
http://www.jftc.go.jp Le président de la JFTC actuel Kazuhiko Takeshim reconnait lui-même que la JFTC 
s’est engagée dans la lutte active contre les cartels seulement récemment : in Japan’s Endeavour for 
Establishing Rigorous Anti-Cartel Enforcement, Remarks for the Session on “Cartels and other 
anticompetitive agreements” - International Bar Association’s Global Forum on Competition and Trade 
Policy Conference, New Delhi, India, November 4, 2006, p.1. 
2733 En plus des Class actions qui ont abouti. 
2734 Aux États-Unis, l’amende globale fut de 915$US, de 100 millions $US au Canada et de 847 millions de 
$US (pour les besoins de la comparaison) pour l’Union européenne, ils ne furent que de 17 millions $US au 
total pour l’Australie et la Corée. 
2735 John M. CONNOR, The Great Global Vitamins Conspiracy: Sanctions and Deterrence, Concurrences 
n° 4-2006, p. 18. 
2736 Voir Supra Partie II, Titre II, Chapitre I. Une contractualisation du Public enforcement 
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propose John Connor, on voit que le système juridique américain a permis de faire payer aux 

défendeurs dans cette affaire deux fois leurs gains illégaux2737. 

 

Pour ce qui est de l’Union européenne, alors que le marché de l’Union fut encore plus 

affecté que le marché américain, l’amende européenne ne représenta qu’entre 26 et 40 % des 

surcharges de prix sur ce territoire. L’explication tient, certes, pour une petite part aux 

lenteurs procédurales dans ce dossier qui ont permis à quatre cartellistes d’échapper à la 

sanction, en raison de la forclusion. Néanmoins, l’explication tient bien plus à l’absence 

d’action en réparation sur une bonne part du marché européen. Cela explique le constat 

unanime des économistes, et des juristes sur l’inefficience économique de la politique de 

sanction de l’Union européenne contre les hard core cartels2738. 

 

Dans cette même affaire, au Canada, une action en réparation a donné lieu à une 

transaction d’environ 140 millions $US. Si on l’ajoute aux 100 millions $US d’amende, on 

peut en tirer la même conclusion2739. 

2. La nécessité d’un Private enforcement actif 

La conclusion s’impose : le Private enforcement participe significativement du 

rapprochement du niveau de la sanction optimale. Un graphique de John Connor illustre 

l’apport des actions privées pour atteindre cet effet dissuasif, aux Etats-Unis. On observe que 

le Canada a suivi la même voie. Le fossé avec le reste du monde est significatif. 

 

                                                 
2737 John M. CONNOR in The Great Global Vitamins Conspiracy: Sanctions and Deterrence, Concurrences 
n° 4-2006, p. 19. 
2738 John M. CONNOR, mais aussi Paolo BUCCIROSSI et Giancarlo SPAGNOLO. Op.cit., Woulter WILLS 
in Is criminalization of États-Unis Competition Law tha Answer ? op.cit., Bo VERTERDORF, in Are fines 
the final answer to cartels in Europe?, op.cit. 
2739 Des actions en réparation ont également été intentées en Australie et au Royaume-Uni, mais nous n’avons 
pas toutes les données.  
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Graphique 4 : Graphique de J.M. Connor2740 : Sanctions/Damages Ratios 
(Nominal US $) 

 
 

 

Certes, le niveau d’amende atteint par l’Union européenne est le plus fort, pour autant, il 

n’atteint pas à lui seul la dissuasion. Il suffit pour s’en convaincre de comparer les chiffres des 

leaders en matière de droit de la concurrence dans le monde. 

 

Graphique 5 : Comparaison 2004-2009: Amendes infligées par l’UE et les EU aux 
entreprises ayant participé à des cartels2741 

 
 

                                                 
2740 in The Great Global Vitamins Conspiracy: Sanctions and Deterrence, Concurrences n° 4-2006, p. 19. 
2741 In Entrée Libre- La lettre de l’Autorité de la Concurrence, 2010 n° 8, p. 4. 
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Pour autant, il faut dépasser cette simple comparaison des amendes relatives au Public 

enforcement, que ces amendes soient pénales, ou administratives pour évaluer l’efficience de 

cette lutte. Cette photographie n’est pas complète, puisqu’il manque l’action du Private 

enforcement sur les sanctions des cartels internationaux. Comme il est donné de le voir au 

Graphique 4, le montant des dommages et intérêts est supérieur, en l’espèce, au montant des 

amendes prononcées. De plus, la crainte qu’elle inspire aux entreprises est telle aux États-

Unis qu’elles préfèrent toujours transiger que d’aller jusqu’au Trial. L’effet dissuasif est donc 

atteint et renforcé2742 par l’existence d’un Private enforcement permettant aux victimes 

directes d’agir en réparation. 

B. Des effets croisés entre Private enforcement et clémence 

L’expérience américaine met en lumière les risques que le développement de son Private 

enforcement, via les actions de groupe, les Contengency fees et les dommages et intérêts 

punitifs, avec Joint and several liability, fait courir à l’attractivité du programme de clémence, 

a fortiori dans un contexte procédural offrant une procédure de Discovery aussi adaptée aux 

besoins. 

Les dommages et intérêts punitifs en matière Antitrust sont une création du droit 

américain2743. Or, le risque de condamnation à des Treble damages est aussi important, et 

sensible, pour les entreprises membres de cartels, que celui d’être condamné à la suite des 

poursuites intentées par les autorités de concurrence au pénal. De plus ces deux risques se 

cumulent. 

 

La finalité de la politique de clémence est double. Elle est d’inciter les entreprises 

coupables à révéler les cartels, ou à tout le moins, à permettre l’établissement de la preuve 

afin de réduire les coûts, et rendre plus efficace l’action de répression. Mais, par la menace 

qu’elle constitue par son existence même, elle poursuit également une finalité de 

dissuasion2744. Ainsi, le programme de clémence offre un choix aux entreprises membres de 

cartels, soit révéler le cartel, coopérer et founir les preuves, et échapper aux foudres de 

l’action pénale, sans pour autant échapper à l’action privée Private enforcement, soit ne pas 
                                                 

2742 Voir aussi dans ce sens Thèse de RODA, p. 422 
2743 Laurence IDOT, Regards sur les droits étrangers in Les sanctions judiciaires des pratiques 
anticoncurrentielles, Colloque organisé par l’Université Paris I, en collaboration avec le Cabinet DS Avocats, 
29 avril 2004, LPA n° 14, 20 janvier 2005, p. 46 & s. 
2744 Ce qui ne signifie que ce deuxième objectif soit atteint. Voir Supra : I. L’évaluation par des économistes 
& leurs suggestions pour pallier l’absence d’effet dissuasif. 
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divulguer, ne pas coopérer à l’établissement de la preuve, et risquer l’action publique, et 

l’action privée. 

L’entreprise coupable de participer à un cartel international choisit, après avoir calculé 

son risque au regard du bénéfice qu’elle pourrait en retirer. La réduction des amendes pénales 

et l’évaluation des risques de poursuites au civil avec octroi de dommages et intérêts 

compensatoires punitifs, vont décider l’entreprise à introduire une demande de clémence, ou 

non, avant enquête, ou après ouverture de l’enquête. 

Si elle opte pour la demande de clémence,  elle doit tenir compte dans son calcul du 

montant de l’amende pénale ou administrative pouvant lui être infligée sur chaque territoire 

sur lequel son cartel produit des effets anticoncurrentiels, ou sur le commerce extérieur dudit 

État pour les États-Unis, montant auquel s’ajouteront ceux relatifs aux dommages-intérêts 

compensatoires, ou punitifs pouvant être prononcés sur les territoires favorisant le Private 

enforcement. 

Dès lors, si les programmes de clémence ont pour finalité d’inciter à la révélation des 

cartels par leurs membres, moyennant immunité, ou réduction d’amendes, quel peut être 

l’impact des actions privées, et de leur menace sur l’usage qu’ont ces entreprises des 

programmes de clémence ? Et quelles sont les mesures à prendre pour éviter que ces deux 

outils au service de cette lutte ne se contrarient, et se complètent. 

 

Ces questions se posèrent, dès la fin des années 90 aux Etats-Unis, en raison de l’effet 

dopant de la clémence constaté sur les actions de suite. 

1. Les effets positifs pour la politique de sanction 

Le droit antitrust américain comporte une sanction civile. C’est là une de ses originalités 

notables fort utiles en matière de lutte contre les cartels internationaux. Aux Class actions2745 

s’ajoutent les dommages et intérêts punitifs, à savoir des Treble damages, et la Joint and 

several liability des entreprises membres du cartel. L’évolution de la Joint and several 

liability  explique pour beaucoup l’attractivité de l’action de suite, et la crainte qu’elle inspire. 

                                                 
2745 Exposées Supra. 
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a. Les effets de la Joint and several liability : la dissuasion renforcée 

On constate depuis les années 80, un durcissement des sanctions civiles. Celui-ci est 

antérieur au durcissement des sanctions pénales. Il est dû à une évolution singulière de le 

règle de la Joint and several liability en droit antitrust. 

1°) Des Treble damages 

La légitimité des Treble damages est parfois contestée sur un fondement économique. 

Pour certains2746, les Treble damages entraîneraient un surcoût social, en ce qu’ils imposent 

une charge très lourde aux défendeurs à l’action au civil, alors que ces derniers ont souvent 

déjà payé de lourdes amendes pénales ou administratives. Pour d’autres, cela est socialement, 

politiquement, voire moralement utile, et justifié car les Treble damages ramènent la sanction 

globale au niveau du bénéfice indû réalisé, et parfois ceux-ci dépassent le gain illiste.  

Or, aux États-Unis, il est admis que l’action privée doit pouvoir se substituer et suppléer 

l’action publique qui elle est per se sélective2747. Ce d’autant que le Department of Justice 

entend se consacrer aux cartels internationaux. Sinon, l’action privée est entendue comme 

venant compléter l’action publique dans sa mission de régulateur du marché. Avec les 

Punitive damages, l’action privée se veut dissuasive, et au service du consommateur victime, 

c’est-à-dire à la fois compensatrice, et incitative à l’action en réparation. Ces objectifs ne 

pourraient être remplis par de simples dommages et intérêts compensatoires. 

2°) Complété par une règle de Joint and several liability revisitée 

Depuis 19032748, existe la règle dite de Joint and several liability qui veut que les 

membres d’un cartel puissent être condamnés au civil à payer les dommages et intérêts 

punitifs in solidum. Cela renforce la sévérité du droit Antitrust américain. Le demandeur 

victime est en droit de décider contre lesquels, ou lequel des auteurs il veut se retourner et 

choisit pour chacun quel pourcentage des Treble damages ce dernier devra verser. Cette règle 

de la Joint and several liability, en matière Antitrust, déroge au régime classique qui la fonde 

en Common Law. Depuis l’arrêt Texas Industries de 19812749, le, ou les défendeurs choisis 

pour s’acquitter, en tout ou partie, du montant des Treble damages, ne sont pas en droit de se 

                                                 
2746 A.I. GAVIL, W.E. KOVACIC. & J.B. BAKER, Antitrust Law in Perspective, p. 1045. 
2747 Voir Supra, et également P.E. AREEDA & L. KAPLOW, Antitrust Analysis, p. 73. Voir aussi sur le site 
Internet de l’Antitrust Modernization Commission : Written Testimony of David Boies before the Antitrust 
Modernization Commission, July 28, 2005. 
2748 City of Atlanta v. Chattanooga Foundry & Pipeworks, 127 F. 23, 26 (6th Cir.1903); aff’d, 203 U.S. 390 
(1906). 
2749 Arrêt de la Cour Suprême des États Unis, Texas Industries v. Radcliff Materials, 451 U.S. 630 (1981)  
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retourner contre les autres co-auteurs pour demander paiement d’une partie de la somme 

qu’ils ont versé auparavant,et qui dépasse leur quote-part. L’effet premier de ce système au 

civil est d’inciter les auteurs de cartels à envisager de transiger avec les plaignants2750.  

Depuis la fin des années 90, on observe que plus de 80 % des actions au civil se soldent 

par une transaction2751. Pour les plaignants, l’effet est incitatif à l’action. 

Au regard des chiffres communiqués par le Department of Justice, depuis l’instauration 

de la politique américaine de clémence, mais surtout, depuis sa double réforme en 1993-1994, 

leur impact sur l’usage de la clémence par les entreprises cartellistes s’avère significatif. 

b. L’effet dopant de la clémence sur les actions civiles 

Le recentrage de l’action du Department of Justice sur la lutte contre les Hard core 

cartels de dimension internationale s’est accompagné d’une nouvelle politique de clémence 

plus performante, transparente, et prévisible pour les entreprises, comme pour les individus. 

Cette politique nouvelle a permis une multiplication des révélations, et des condamnations. La 

publicité qui en a été faite, en grande partie en raison des marchés gigantesques affectés, et 

des montants records des amendes prononcées, ont donné un nouvel élan aux actions civiles. 

Alors que ces actions connaissaient un déclin dans les années 80, leur nombre a 

significativement augmenté à partir du milieu des années 90, pour prendre une nouvelle 

configuration depuis plus de dix ans. Les États fédérés via leurs Attorneys généraux se 

joignent de plus en plus aux Class actions se créant2752.  Certains craignent que l’effet soit 

semblable au sein de l’Union européenne si les actions de groupe étaient offertes dans 

l’ensemble des États membres. 

 

Depuis le milieu des années 90, avec les jugements rendus dans l’affaire du Cartel de la 

lysine, en 1996, dans la foulée de la nouvelle politique de clémence introduite en 1993-1994, 

on observe une augmentation du nombre des actions de suite, et un taux de succès accru. 

Cette augmentation parallèle mécanique des actions de suite conduisant à des décisions de 

condamnation au paiement de dommages et intérêts triples conséquents s’est confirmée après 

                                                 
2750 Ph.E. AREEDA & L. KAPLOW, Antitrust Analysis, p. 75. Pour une analyse économique, voir: F. 
EASTERBROOK, W. LANDES and R.A. POSNER, Contribution Among Antitrust Defendants : A Legal 
and Economic Analysis, Journal of Law & Eco., vol.23, 1980, p. 331 & s. 
2751 J-C RODA, Thèse op.cit, p. 420 
2752 D.C. KLAWITER, After the Deluge, The Powerful Effect of Substantial Criminal Fines, Imprisonment, 
and Other Penalties in the Age of International Cartel Enforcement, p. 756. 
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l’affaire des Vitamines et ne s’est pas démentie depuis2753. L’exemple des Class actions 

introduites et avalisées après les jugements pénaux dans l’affaire du cartel des Vitamines, le 

démontre. Hoffman-Laroche a ainsi versé 632 millions de dollars aux Class actions 

américaines, après avoir payé une amende au pénal de 500 millions de dollars aux États-Unis. 

BASF a payé 281 millions de dollars aux Class actions après une amende pénale de 225 

millions de dollars. En tout, les sept fabricants ont versé un montant total de 1,17 milliards de 

dollars2754. Pour sa part, l’entreprise française Rhône-Poulenc, demanderesse de la clémence 

aux États-Unis, et donc dénonciatrice a versé 86 millions de dollars aux Class2755. 

2. Un effet négatif corrigé 

Si l’impact de la clémence sur le Private enforcement est positif, car il l’active, l’inverse 

ne serait pas vrai. Le Private enforcement tel qu’il s’est développé techniquement avec 

l’évolution de la Joint and several liablity joue un rôle de frein, voire d’obstacle.  

Le constat est que le risque de condamnation à des Treble damages est aussi important, et 

sensible, pour les entreprises membres de cartels, que celui d’être condamné à la suite des 

poursuites intentées par les autorités de concurrence au pénal, et que ces deux risques se 

cumulent, dès lors la solution n’est elle pas d’étendre la clémence pénale au civil ? 

a. Le Private enforcement obstacle à l’attractivité de la clémence 

A partir de 2004, suite aux premiers travaux publiés par les économistes sur l’évaluation 

du programme de clémence de 19932756, l’Antitrust Division Department of Justice a 

développé un discours présentant les dommages et intérêts punitifs comme un frein aux auto-

dénonciations par les cartellistes2757. Pour que l’intérêt du consommateur, finalité affichée de 

la politique de concurrence américaine, soit toujours protégé, il souhaitait apporter au délateur 

membre du cartel la garantie d’une réduction globale des sommes à verser, en l’exemptant des 

Treble damages. Seule l’indemnisation du préjudice réel serait due. 

Le cumul action privée, action publique est dissuasif, en ce sens que la menace de 

l’addition des Treble damages avec Joint and several liablity, et des amendes pénales 

                                                 
2753 Harry FIRST, The Vitamins Case: Cartel Prosecution and the Coming of International Competition Law, 
Antitrust Law J., vol.68, 2000, p. 711 & s. 
2754 In re Vitamins Antitrust Class Action, 1999-2 Trade Cas. (CCH), §72, 726 (DDC 1999) 
2755 In re Vitamins Antitrust Class Action, 1999-2 Trade Cas. (CCH), Op.cit. 
2756 Voir Supra, les analyses de G. Spagnolo Parie II. Titre II. Chapitre I. Section II. 
2757 DELRAHIM, Current Developments at the Antitrust Division, Speech given on August 8, 2004. 
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freinerait la formation des cartels2758. Il est dès lors surprenant de voir une autorité de 

concurrence proposer d’entrer dans une démarche ôtant le caractère punitif de cette sanction 

civile pour revenir à de simples dommages et intérêts compensatoires. Cette démarche 

pourrait être perçue comme un processus qui enverrait un message d’encouragement aux 

entreprises membres de cartel, comme à celles qui hésiteraient à y entrer. 

b. La solution de la « clémence civile » sous garantie 

Le 23 juin 2004 fut adopté un projet de loi, devenu l’Antitrust Criminal Penalty 

Enhancement and Reform Act2759, qui a durci la politique de sanction en augmentant amendes, 

et durée de la peine d’emprisonnement2760. Cette loi élimine la sanction civile en la réduisant 

à une simple réparation du préjudice subi. Premièrement, elle supprime les dommages et 

intérêts punitifs à l’adresse des délateurs coopérant avec la victime, pour ne prévoir à leur 

encontre que des dommages et intérêts compensatoires. Deuxièment, elle élimine la règle de 

la Joint and several liability, et pas uniquement le caselaw de l’arrêt Texas Industries. Cette 

« clémence civile2761 » est placée sous l’autorité, et le contrôle du juge fédéral, ce qui 

constitue une garantie essentielle. 

Cette clémence civile est soumise à conditions. Plusieurs conditions relatives à la 

coopération du délateur avec la victime sont introduites par le législateur. Il s’agit d’abord 

pour le délateur de fournir à la victime un état complet de tous les faits, dont il a 

connaissance, et qui pourraient être pertinents au regard de l’action en réparation, ainsi que les 

documents, et autres éléments qui pourraient également être pertinents pour cette action, dès 

lors que ces derniers sont en sa possession, sous sa garde, ou sous son contrôle, et ce où qu’ils 

se trouvent, c’est-à-dire même à l’étranger. 

La dernière condition est cumulative. Elle varie selon que le délateur est une personne 

physique, ou une personne morale. S’il s’agit d’une personne physique, celle-ci devra « se 

rendre disponible pour tout entretien, déposition ou témoignage en rapport avec le procès civil 

que la victime peut raisonnablement solliciter, et répondre de manière complète, et sincère, 

sans essayer de donner de fausses informations, que ce soit pour protéger, ou pour impliquer 

toute personne, ou entité, et sans refuser de manière intentionnelle de transmettre des 

informations pertinentes, à toutes les questions posées par la victime dans le cadre 

                                                 
2758 Supra Partie I. Titre II. Chapitre II, Section II, mais aussi dans ce sens Thèse de RODA, p. 422. 
2759 Public Law No. 108-237, articles 201 & s, especially Articles 212 & 213. Cécile PLAIDY., La réforme 
de la politique de clémence aux États-Unis, Contrats-Conc.-Conso., décembre 2004, Etude, p. 7. 
2760 Voir Supra. 
2761 Expression usitée par Jean-Christophe RODA dans sa thèse,op.cit. p. 424. 
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d’entretiens, de dépositions, de procès ou de toutes les autres procédures en rapport avec 

l’action civile2762 ». On retrouve la condition de disponibilité du programme de clémence de 

19942763, et celles imposées en matière de Discovery par les règles fédérales2764. Le législateur 

américain instaure une coopération pour un intérêt commun bien senti : la victime bénéficie 

de preuves en un temps record, et donc l’assurance d’une réparation rapide et complète2765, 

alors que le délateur cartelliste reçoit explicitement l’assurance d’une simple obligation de 

réparation et d’un blason un peu redoré. La morale est donc sauve. Ce faisant, la réforme 

législative de 2004 favorise avant tout les victimes en faisant un usage pertinent des délateurs 

et en les en récompensant. 

S’il s’agit d’une personne morale, celle-ci devra tout mettre en œuvre afin d’assurer et 

faciliter la coopération des personnes qui sont sous son autorité, dans les mêmes conditions 

que celles requises, et exposées ci-dessus, pour un coopérant personne physique2766. 

La loi dispose que si le juge fédéral constate l’inobservation de ces conditions par le 

délateur cartelliste, il retirera le bénéfice de la clémence civil, souvent appelée Detrebling, de 

façon réductrice puisque ce nom occulte la suppression de l’application de la règle de Joint 

and several liability, mais bien sûr pas celui de la clémence octroyée précédemment par le 

Department of Justice. 

Il ne s’agit donc nullement pour le législateur américain de nier, ou d’anéantir l’action 

privée, et le droit à la réparation civile qui en découle. Le législateur ne revient pas ce faisant 

sur la règle qui veut que l’action privée soit la règle et l’action publique son complément. 

 

Le cas de la société Samsung, dans l’affaire des Ecrans TFT et LCD illustre cela. Dans 

cette affaire du cartel des Ecrans TFT et LCD, quatre sociétés, et neuf cadres ont été 

sanctionnés pénalement, suite à l'enquête sur le cartel des panneaux TFT et LCD2767.  En 

2008, LG Display Co Sharp Corp., et Chunghwa Picture Tubes Ltd, puis en mars 2009, 

Hitachi Displays Ltd ont toutes trois été condamnées, ainsi que leurs cadres dirigeants. 

                                                 
2762 Traduction proposée par Stéphanie YON, in Politique Internationale, Concurrences - R.D.L.C., 
décembre.2004, n° 1, p. 102 & s. 
2763 Supra. 
2764 Voir Supra: Partie I .Titre II. Chapitre II. Section II. Un Private enforcement participant de la sanction 
optimale 
2765 Scott D. HAMMOND, “An Overview of Recent Developments In the Antitrust Division’s Criminal 
Enforcement Program, January 10, 2005. 
2766 J. PHILIPPE, A. GUYON, & I. GUROV, Les cartels internationaux, in La modernisation du droit de la 
concurrence, p. 244. 
2767 États-Unis : Les derniers rebondissements de l’affaire des écrans TFT & LCD & la question de la 
protection légale reconnue au candidat à l’amnistie, R.D.A.I. 5-2009, pp. 600-601. 
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Samsung, leur grand concurrent sur le marché en cause, n'a pas été inquiété, ni aucun de ses 

cadres.  

Plusieurs victimes du cartel des panneaux LCD ont suspecté Samsung d’être le 

demandeur d'amnistie. Elles ont demandé à une cour fédérale de Californie de contraindre 

Samsung à révéler sa qualité de demandeur d'amnistie, et à les aider dans l’action civile qu’ils 

mènaient en parallèle. Samsung a nié tout rôle dans cette entente sur les prix. Les avocats  de 

Samsung, comme ceux du Department of Justice se sont refusés à commenter. Le 20 mai 

2009, la juge Susan Illston a jugé qu’en vertu du droit fédéral, les demandeurs ne pouvaient 

pas forcer le demandeur d’amnistie à révéler son identité, ni à coopérer avec eux. Les 

candidats sont libres de décider de coopérer, ou non avec des demandeurs au civil, comme du 

moment pour le faire2768, mais ils courent alors le risque de perdre le bénéfice du Detrebling, 

ou « clémence civile », et de retrouver leur responsabilité solidaire, et illimité, et le Precedent 

Texas Industries2769. 

Une difficulté pourrait naître du fait que le demandeur de cette « clémence civile », ne 

saura si celle-ci lui sera accordée qu’à l’issue de la procédure sur le fond relative au cartel, 

c'est-à-dire au même moment que l’octroi définitif de la clémence. Cette incertitude quant à 

l’issue, et surtout le manque de précision du texte de la loi qui veut que l’appréciation du 

caractère satisfaisant de la coopération soit laissée à la discrétion du juge, a succité des 

craintes quant au risque de nuire au succès de cet outil2770. La ABA a proposé que la loi soit 

complétée par des lignes directrices, afin d’assurer une plus grande sécurité juridique, en 

uniformisant l’interprétation de ces dispositions légales. En outre, elle a demandé que le 

Department of Justice intervienne en qualité d’Amicus curiae dès lors que le Detrebling est 

demandé. Pourtant, la jurisprudence existante ne met pas en lumière de difficultés 

particulières d’application. Dans le volet civil de l’affaire du cartel de l’Acide sulfurique, la 

Cour fédérale du District de l’Illinois2771 a appliqué le Detrebling avec suppression de la 

responsabilité in solidum, à l’entreprise Marsulex, après que le juge ait constaté que les parties 

déclaraient, dans une Joint motion, que la coopération s’était déroulée sans difficultés 

majeures. 

                                                 
2768 United States District Court Northern District of California (San Francisco Division), Master File No. 
M07-1827 SI, May 22, 2009, Page 3, lines 7 & 8, Page 11, lines 21 and 22 and Page 12, lines 18, 19 and 20. 
2769 La coopération avec les plaignants de l’action civile est due pour bénéficier du Detrebling, et de la levée 
de la responsabilité solidaire et illimité, en vertu de l’ Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform 
Act of 2004, P.L.108-237 ( ACPERA ), §213 (b), règle rappelée Page 2, line 24-26 of the Judgment. 
2770 American Bar Association, The State of Federal Antitrust Enforcement - 2004 (February 2005), pp. 39-
40. 
2771 In re Sulfuric Acid Antitrust Litigation, MDL n° 1536, Case n° 03 C 4576 (ND Ill., June 6, 2005). 
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Ces deux mesures semblent cohérentes avec l’obligation faite au candidat à l’amnistie 

d’offrir réparation aux victimes. Cela donne toute sa légitimité à cette forme de clémence 

civile. 

 

Bien entendu, le Detrebling avec suppression de la Joint and several liability, ou 

clémence civile ne vaut que pour le demandeur de clémence aux États-Unis. Concernant un 

cartel international, le demandeur de clémence près la Commission européenne, ou près 

l’autorité de concurrence japonaise, par exemple, a donc tout intérêt à introduire 

concomitament une demande de clémence près le Department of Justice, afin de bénéficier de 

la clémence pénale, et de la clémence civile. 

II. Son influence dans l’Union européenne 

Comme il a été donné de le voir en matière de Public enforcement2772, l’influence du 

droit américain, et de sa pratique porte sur les moyens de lutte, c’est-à-dire sur les outils 

procéduraux développés par le législateur  américain, et la pratique du Department of Justice 

Antitrust division, ainsi que sur le maillage entre eux. 

Cette influence est complexe, car il existe un effet attraction - répulsion qui est très grand 

en matière de Private enforcement. Cet effet n’est pas observé en matière de Public 

enforcement. 

 

Les procédures de Discovery américaines sont certes une menace pour les entreprises 

membres de cartels, lorsque ces pratiques anticoncurrentielles ont été prouvés, et les 

entreprises condamnées par la District court, mais elles constituent un outil précieux pour les 

actions de suite, comme pour d’autres actions lorsque le plaignant cherche des preuves 

détenues a priori par le défendeur. Elles sont tout autant une menace pour les demandeurs de 

clémence en dehors du territoire américain. Or la parade de la déposition orale, développée 

dans un premier temps aux États-Unis, n’empêche en rien les plaignants déterminés à 

poursuivre avec succès au civil des entreprises amnistiées2773. 

                                                 
2772 Voir Supra Partie I Titre II. Chapitre II. La dynamique du modèle américain 
2773 W. BAER, T. FRAZER, L. GYSELEN & F. LISS, International Leniency Coordination, The Antitrust 
Review of Americas 2007, p. 57; J.M. JOSHUA, The European Cartel Enforcement Regime Post-
Modernization: How is it working? Geo.MasonL. Rev., vol.13, 2006, p. 1264; et Donald C.KLAWITER, 
Corporate Leniency in the Age of International Cartels: The American Experience, Antitrust, Summer 2000, 
p. 15. 
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A. Les menaces constituées par les procédures de Discovery 
américaines 

Depuis la loi de 2004, il est inutile de se demander si les informations et les documents 

divulgués dans le cadre du programme de clémence peuvent être utilisés pour fonder une 

action privée le plus souvent sous forme de Class, ni si les procédures de Discovery sont 

applicables à ces documents probatoires, et autres informations. 

La question pertinente est de savoir si les informations et les documents divulgués dans 

le cadre du programme de clémence peuvent être l’objet d’une procédure de Discovery, 

lorsque la demande d’accès aux-dits documents ainsi révélés au Department of Justice émane 

de l’étranger. La réponse est en deux temps. Le juge américain dispose d’un grand pouvoir 

discrétionnaire en matière de demandes de divulgation, ou Discovery. Il recherche avant tout à 

protéger l’intérêt du plaignant, de sorte qu’il ne cherche pas à privilégier l’intérêt de l’autorité 

de concurrence étrangère. 

 

L’affaire de la Méthionine, dans laquelle plusieurs membres du cartel basés en Europe 

passèrent une transaction avec des plaignants américains2774, montre que le risque de voir des 

entreprises, et des managers poursuivis aux États-Unis transmettre des documents sensibles à 

des plaignants américains, dans le cadre d’une transaction, est réel. 

1. L’usage de la Discovery de l’étranger 

Cette question est d’importance depuis l’arrêt Intel v. AMD2775, dans lequel la Cour 

Suprême des États-Unis a interprété l’article 1782 du Titre 28 U.S. Code, comme autorisant 

toute juridiction fédérale à ordonner à une personne située dans son district, c’est-à-dire de 

son ressort, de fournir son témoignage, ou sa déclaration, ou de produire un document, ou 

toute autre pièce pour son usage dans une procédure devant un tribunal étranger, ou 

international, y compris dans les enquêtes criminelles conduites devant une accusation 

formelle ». 

La société AMD avait porté plainte contre Intel pour violation des articles 101 et 102 

T.F.U.E., devant la Commission européenne. La Commission ouvrit une enquête. AMD 

                                                 
2774 In re Methionine Case, n° C-99-3491 CRB (N.D.Cal. 22 juill.2002) op.cit. Voir J.C. Roda, Thèse op.cit., 
pp. 413-414. 
2775 124 St. Ct 2466 (2004), June 21,2004, voir le commentaire de François SOUTY, in La Cour Suprême des 
États-Unis et les pratiques anticoncurrentielles mondiales : réflexions sur les arrêts Empagram et Intel v. 
AMD, LPA, n° 189 du 21 septembre 2004, p. 3 & s. 
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demanda alors à la Commission d’ordonner à Intel la production de documents2776 qui avaient 

fait l’objet d’une communication, dans une affaire jugée aux États-Unis,opposant Intel à une 

société plaignante, du nom d’Intergraph2777, afin de prouver l’existence du pouvoir de marché 

d’Intel sur le marché communautaire. La Commission ne fit pas droit à cette demande. AMD 

saisit alors la Cour du District Nord de Californie sur le fondement de l’article 1782 U.S.C., 

laquelle refusa la demande, au motif que la Commission européenne ne serait pas un tribunal, 

au sens dudit article. AMD interjeta appel, la Cour du 9ème circuit l’accueillit en sa demande. 

Intel saisit immédiatement la Cour Suprême des États-Unis qui accepta le recours. Une des 

questions pertinentes, posées par Intel à la Cour Suprême, était de savoir si l’article 1782 

U.S.C. permettait à une partie privée à un procès civil d’être accueillie en sa demande 

d’assistance auprès d’une cour fédérale, afin d’obtenir divulgation de documents en 

possession d’une entreprise américaine, dans le cadre d’un litige porté devant un tribunal 

étranger, sachant que celui-ci ne dispose pas, dans son droit procédural, de pouvoir de 

Discovery. 

Dans son mémoire, déposé en qualité d’Amicus curiae, la Commission précisa qu’elle 

estimait ne point avoir besoin desdits documents pour rendre sa décision. Elle releva qu’une 

réponse positive à cette question nuirait à la politique de clémence2778. Dans un même temps, 

le Department of Justice déposa un mémoire soutenant l’extension du champ de la procédure 

de Discovery, et son usage par des sociétés, et des personnes physiques tierces aux États-Unis. 

La Cour Suprême rejeta la demande d’Intel. Elle estima que la Commission était un 

tribunal, au sens dudit article, et qu’il faut entendre par « personnes intéressées » au sens de 

cet article, toute personne ayant intérêt à obtenir une assistance judiciaire. Dès lors, elle 

déclara que l’article 1782 U.S.C. devait être interprété comme autorisant un plaignant devant 

la Commission européenne à demander l’assistance des juges américains pour obtenir la 

Discovery, à l’endroit d’une société américaine. 

Cette solution vaut pour une action devant la Commission, autorité administrative.  A 

fortiori  s’appliquera-t- elle à toute action privée en réparation devant une juridiction civile 

étrangère. Il est seulement demandé aux juridictions fédérales américaines de s’assurer que la 

demande d’assistance en divulgation, c’est-à-dire de Discovery semble fondée. Pour ce faire, 

la Cour Suprême a listé des éléments, de façon non exhaustive, que les juridictions doivent 

                                                 
2776 Soit un total de 600 000 pages de documents. 
2777 Intergraph Corp. v. Intel Corp., 88 F. Supp.2d 1288 (N.D. Ala.2000). 
2778 Commission européenne, Brief for European Commission as Amicus curiae in Support of Pet. For Cert. 4 
-8. 
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prendre en compte2779. Il appartient donc aux cours fédérales de faire droit, ou non au principe 

de courtoisie internationale. Il convient donc d’attendre d’avoir une jurisprudence 

suffisamment substantielle des cours fédérales pour savoir quel en sera l’usage par les 

plaignants. Les plaignants européens vont-ils en faire usage, et si oui, celui-ci sera-t-il 

abusif2780 ou « honnête »2781 ? En outre, quel sera l’usage fait par ces cours de cet article ainsi 

interprété ? En attendant une jurisprudence consistante, cet arrêt ne rassure pas les 

demandeurs de clémence, et leurs avocats-conseils. 

Une partie de la doctrine2782 estime, que ce faisant, la Cour Suprême n’a pas appliqué le 

principe de courtoisie internationale2783. 

2. L’usage de la Discovery à l’adresse du demandeur de clémence 

En matière de cartels internationaux, il est fréquent qu’un même cartel international soit 

poursuivi par le Department of Justice, pour ses effets américains, et donne lieu 

concomitament à poursuites sur le territoire d’un, ou plusieurs autres États2784. Dans une telle 

hypothèse, des victimes étrangères pourraient être tentées d’utiliser les procédures 

américaines de Discovery2785 pour obtenir des éléments probatoires indispensables à 

l’obtention des dommages et intérêts sur leur territoire national. Or, tout refus d’obtempérer à 

une demande de Discovery vaut offense à la cour, c’est-à-dire qu’en vertu de l’article 37 des 

règles de procédure civile aux États-Unis, cela expose à des sanctions pénales2786. 

a. L’hypothèse 

A priori, le risque de se voir poursuivre par les victimes d’un cartel international ne 

saurait être plus grand pour le dénonciateur, que pour les autres membres du cartel, car aux 

                                                 
2779 SUN D.C., note: Intel Corp. v. AMD: Putting “foreign” Back into Foreign Discovery Statutes, University 
of Cal., Davis, vol.39, [2005], p. 279 & s. 
2780 Sans surprise, certains jugent cet arrêt trop permissif et incitatif pour les plaignants européens. Voir dans 
ce sens N. MOTENKO & R. SHUFFAIN, INTEL v. AMD : The Court’s Permissive Approach to US 
Discovery Aid of Foreign Proceedings, Antitrust, fall 2004, p. 66 & s, et M.S. GREVE & R.A. EPSTEIN, 
Foreign Headaches, National Law Journal, July 12, 2004. 
2781 C. RYNGAERT, Assessing International Discovery After Intel v AMD: Expanding US Discovery for 
European Litigants, Institute for International Law, Louvain, Working Paper 70, March 2005, p. 24. 
2782 RODA thèse, p. 417, et C.S. GOLDMAN, C. HERSH et C.L. WITTERICK, Comity After Empagram 
and Intel, Antitrust, summer 2005, pp. 6 & s. 
2783 Voir Supra. Partie II. Titre I. Chapitre II. Une entraide bilatérale effective 
2784 Hypothèse fréquente depuis que le Department of Justice a concentré son action sur les cartels 
internationaux. 
2785 Rappel : l’article 26 du code de procédure civile dispose que le plaignant peut demander au juge fédéral 
d’ordonner à toute personne physique ou morale la divulgation de tout document, copie ou autre élément 
tangible en sa possession qui peut être utile au demandeur. 
2786 Voir Supra. 
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États-Unis, le programme de clémence prévoit l’indemnisation des victimes comme condition 

d’octroi de l’immunité, ce qui se solde généralement par la signature d’un protocole d’accord 

entre les victimes, et le membre du cartel auto-dénonciateur amnistié. La question ne devrait 

donc pas se poser. Rappelons que l’indemnisation prévue comme condition d’octroi de 

l’immunité se fait par voie de transaction avec les victimes ; il s’agit donc d’un contrat de 

droit privé qui comporte une clause de confidentialité, d’où le non-accès à l’information 

relative au montant de l’indemnité accordée. 

Pour autant, le risque de voir une demande en Discovery adressée au membre du cartel 

amnistié existe pleinement aux États-Unis, car les victimes non indemnisées, parce que 

situées à l’étranger, ont l’assurance d’obtenir rapidement les éléments probatoires nécessaires 

à l’action civile, si elles adressent une demande de Discovery au carteliste amnistié. Alors 

qu’en adressant la demande de Discovery aux autres cartellistes, la tâche est plus ardue, ces 

derniers pouvant plus aisément noyer le demandeur de Discovery sous un monticule de 

documents, ce qui aura pour conséquence immédiate d’augmenter de façon substantielle les 

frais d’avocats, si ceux-ci ne sont pas conditionnés au succès de l’action, de rallonger la 

procédure, et surtout de risquer de ne pas obtenir d’éléments probatoires. Dans ce cas, l’action 

en réparation échouera. 

Une fois les éléments récupérés auprès du dénonciateur, il sera aisé de s’en servir pour se 

retourner contre les autres membres du cartel. 

La question est donc de savoir si ce risque potentiel en matière de cartels internationaux 

est de nature à dissuader les entreprises membres d’un cartel international de demander la 

clémence aux États-Unis, c’est-à-dire d’utiliser la possibilité de sortir du cartel en échange de 

l’immunité pénale, et de la clémence civile pour le territoire américain. La question connexe 

pour ces entreprises demandant la clémence, est celle de la protection offerte au dossier de 

l’autorité de concurrence. 

La réponse est négative, eu égard aux  bénéfices immédiats retirés par le demandeur de 

l’immunité dès lors que cette entreprise remplit toutes les conditions de l’amnistie. Les 

immunités pénale, et civile cumulées pour le marché américain réduisent la somme à laquelle 

l’entreprise devra s’acquitter, à la seule indemnisation du préjudice subi. L’attractivité est 

donc toujours maintenue pour le demandeur de clémence. 

Cette question n’est donc pertinente que pour les autres, c’est-à-dire ceux qui ont « le 

pied dans la porte »2787. 

                                                 
2787 Voir Supra Partie I. Titre II. Chapitre II. Section I. Un Public enforcement de nature pénale dominant 



  611 

b. Des parades inefficientes 

1°) La procédure orale : une parade américaine 

La procédure orale est une parade qui a été imaginée, et mise en place par l’Antitrust 

Division Department of Justice, puis reprise par d’autres autorités de concurrence. 

Dès la fin des années 902788, le Department of Justice a entendu parer à cette difficulté, 

en introduisant une procédure orale de divulgation des cartels. Il a également limité les 

échanges de documents. Il prévoit même la possibilité qu’aucune pièce ne soit échangée entre 

l’autorité, et le dénonciateur. Depuis, le Bureau de concurrence canadien2789, l’autorité de 

concurrence australienne2790, et maintenant le R.E.C., avec la Commission européenne, et les 

autorités de concurrence des États membres de l’Union européenne ont opté pour cette 

solution2791. 

 

Le programme modèle du R.E.C. prévoit une procédure de réception orale des demandes 

de clémence2792 mais n’aménage pas précisément celle-ci. De plus, les déclarations orales sont 

des moyens de preuve, toute autre position aurait vidé de sa substance le programme de 

clémence, de sorte qu’elles figurent au dossier. 

Le programme modèle du R.E.C. prévoit en son Point 29 que l’enregistrement des 

déclarations des demandeurs de clémence ne peut avoir lieu avant la communication des 

griefs, mais quid du traitement de ces déclarations après la communication des griefs. Une 

écoute sur place seule est elle prévue ? Les questions d’accès au dossier n’ont pas permis de 

dégager des principes communs. La procédure communautaire n’est pas pleinement orale, 

loin s’en faut, sur un continent de tradition Romano-germanique. Ainsi, sont accessibles aux 

procédures de Discovery offensives américains les CD-ROM présentant les preuves servant 

de fondement à l’action de la Commission qui sont adressés aux parties2793. 

 

                                                 
2788 Donald C. KLAWITER, Corporate Leniency in the Age of International Cartels: The American 
Experience, Antitrust, Summer 2000, p. 15. 
2789 Competition Bureau, Immunity Program, Responses to Frequently Asked Questions. October 17, 2005. 
2790 L’Australie a opté pour la même solution. Voir : ACCC Position Paper of Leniency Policy for Cartel 
Conduct (August 26, 2005). 
2791 Voir Partie II, Titre II, Chapitre I. Une contractualisation du Public enforcement. 
2792 Point 28 du Programme modèle REC. Voir Partie II, Titre II, Chapitre I. Section II. La clémence, 
complément d’un Public enforcement fort. 
2793 J.C. Roda, Thèse op.cit, p. 415. 
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La Commission est consciente des limites de l’outil, Philip LÖWE  l’avait fait savoir, en 

2006, à la commission chargée de réfléchir à une éventuelle réforme du droit antitrust 

américain2794. 

2°) Et autres freins 

La France dispose d’un article L.463-6 c.com aux termes duquel « Est punie des peines 

prévues à l’article 226-13 du code pénal2795, la divulgation par l’une des parties des 

informations concernant une autre partie, ou un tiers, et dont elle n’a pu avoir connaissance 

qu’à la suite des communications, ou consultations auxquelles il a été procédé. » Cet article 

permet de sanctionner ceux qui divulgueraient à des tiers une information provenant du 

dossier. 

La Commission européenne menace pour sa part tout avocat qui  prendrait copie de la 

déposition orale de signaler ce manquement au Conseil de l’ordre du barreau de l’avocat en 

cause pour qu’une procédure disciplinaire soit engagée à son encontre. D’aucuns doutent de la 

portée réelle d’une telle menace2796. 

 

Le principe de courtoisie internationale a été également invoqué2797 auprès des autorités 

américaines par Philip Löwe, alors Directeur général de la concurrence, au nom de la 

Commission européenne devant l’Antitrust Modernization Commission en 2006. Il a plaidé 

pour une meilleure application des règles de droit international public, et des principes de 

courtoisie internationale par celles-ci. « Tant qu’il existera une incertitude concernant la 

Discovery, et la manière dont sont pris en considération les intérêts de la Commission, et des 

autres autorités, les règles de Discovery américaines compromettront, et nuiront sans aucun 

doute à l’efficacité des programmes de clémence de la Commission, et de son entreprise de 

lutte contre les cartels. Indirectement, cette situation risque de porter atteinte à l’action du 

Department of Justice dans le domaine de la lutte contre les cartels. 2798 » pour ce qui est des 

cartels transatlantiques, tout au moins. 

                                                 
2794 DG Competition, Submission by the Directorate General for Competition of the European Commission, 
April 6, 2006, p. 10, disponible sur le site Internet de l’Antitrust Modernization Commission. 
2795 Article relatif à l’atteinte au secret professionnel : « La révélation d’une information à caractère secret par 
une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d’une fonction ou d’une 
mission temporaire, est punie d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende ». (Ordonnance 
n° 2000-916 du 19 septembre 2000, article 3 (V) JORF 22 septembre 2000, en vigueur le 1er janvier 2002. 
2796 J.C. RODA, p. 414. 
2797 Voir Supra Chapitre Coopération. 
2798 DG Competition, Submission by the Directorate General for Competition of the European Commission, 
April 6, 2006, pp. 9-10, disponible sur le site Internet de l’Antitrust Modernization Commission.  
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Dans diverses affaires, la Commission, en qualité d’Amicus curiae, signifia aux juges des 

cours fédérales américaines, ou District courts, qu’il serait nécessaire qu’ils refusent la 

divulgation d’informations transmises par un délateur dans le cadre de la procédure de 

clémence communautaire. Les juges fédéraux n’ont pas suivi. On peut citer le volet civil de 

l’affaire Vitamines aux États-Unis2799, où les juges fédéraux refusèrent de prendre en compte 

l’approche de la Commission. 

Certains proposent que les États-Unis instituent un Detrebling en faveur également des 

entreprises délatrices dans le cadre du programme de clémence communautaire2800. Cela ne 

serait possible que par voie législative, au niveau fédéral, ou par voie d’un accord 

international. On se demande ce qui pourrait bien décider les États-Unis d’aller dans ce sens. 

3. Le risque de Forum shopping au profit du juge américain 

On a observé des victimes étrangères du cartel mondial des vitamines demander au juge 

américain de reconnaître leurs préjudices, alors que ceux-ci étaient localisés à l’étranger, afin 

d’obtenir des dommages et intérêts punitifs, les fameux Treble damages avec Joint and 

several liability, aux États-Unis. Ce que la Cour Suprême des États-Unis dans cet arrêt 

Empagram a refusé. La Cour Suprême a utilisé pour ce faire le principe de courtoisie afin de 

restreindre le champ d’application du droit de la concurrence2801. Ce risque de Forum 

shopping était donc écarté. 

Pour autant, on voit des clients de British Airways basés au Royaume-Uni se joindre à 

une Class aux États-Unis.  Pour autant, la class action menée actuellement aux États-Unis à 

l’encontre de British Airways, et de Virgin Atlantic par plus de 211 000 passagers du 

transport aérien, compte dans ses rangs près de 170 000 ressortissants britanniques, basés pour 

la plupart au Royaume-Uni qui se considèrent victimes du cartel du transport aérien2802. 

B. La nécessaire introduction de l’action de groupe 

Sur les 86 cartels sanctionnés par la Commission entre 1969, et février 2007, 15 ont été 

poursuivis et sanctionnés grâce à une plainte d’un client, victime de ce comportement 
                                                 

2799 US District Court for the District of Columbia, in re: Vitamins Antitrust Litigation, Misc.n° 99-197 (18 
December 2002); contra, US District Court of Northern District of California, in re: Methionine Antitrust 
Litigation, case n° C-99-3491 CRB MDL n° 1311 (29 July 2002). 
2800 PHILIPPE J., GUYON A. et GUROV I., Les cartels internationaux, p. 247. 
2801 Mais quelques temps après, dans l’arrêt Intel, la Cour Suprême a abandonné le principe de courtoisie. 
2802 Anthony Maton, in UK government backs away from class actions, Peter Scott, GCR. Thursday 23 July 
2009. 
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anticoncurrentiel2803. Ce qui montre l’intérêt des clients pour la défense de leurs intérêts 

propres, et à travers eux, de la concurrence, que les clients soient des entreprises ou des 

consommateurs finals. Or, les études empiriques des économistes montrent que les deux tiers 

des cartels interviennent sur les marchés des produits intermédiaires2804. Dès lors, si la 

Passing on defence est retenue2805, il convient que les consommateurs aient accès à l’action en 

réparation, sinon cela reviendrait à reconnaître une immunité civile pleine, et entière aux 

auteurs de cartels. Tel est l’enjeu actuellement au sein de l’Union européenne. 

1. La nécessaire prise en compte du consommateur 

L’apport des chercheurs en marketing est utile, car la compréhension du comportement 

du consommateur, dans son approche de la plainte, au sens large du terme, montre que 

l’introduction d’une action de groupe augmenterait automatiquement le nombre des actions en 

réparation menées contre les entreprises reconnues coupables de cartel. 

Or, actuellement, dans l’Union européenne, les actions privées sont tellement 

insuffisantes qu’elles ne sont pas considérées par les entreprises dans le calcul de leur risque 

juridique. L’enjeu est donc économiquement lourd. 

a. Le consommateur : son approche 

Les études menées sur les plaintes des consommateurs en général2806, sont utiles pour 

répondre à la question de la nécessité d’actions de groupe permettant aux consommateurs 

d’obtenir réparation de leur préjudice. Dans ces études, le terme de « plainte » est entendu au 

sens large, c’est-à-dire que cela comprend les réclamations faites à l’entreprise, les 

signalements faits aux associations de consommateurs, et aux organismes de médiation, 

comme les actions en justice. 

En général en Europe, comme en Amérique du nord, le consommateur ne répond à son 

insatisfaction par une plainte que dans 10 % des cas. Dans les 90 % restant, il y répond par un 

                                                 
2803 COMBE Emmanuel & MONNIER Constance, Cartel Profiles in the European Union, Concurrences n° 3-
2007, p. 183. 
2804 COMBE Emmanuel & MONNIER Constance, Cartels in Europe, Concurrences n° 2-2010, p. 3. 
2805 Le Livre Blanc sur les actions en dommages et intérêts du 2.4.2008, COM(2008)165 final, était favorable 
à la Passing-on defence. 
2806 C’est-à-dire en matière de consommation sans que celles-ci soient centrées sur les plaintes fondées sur 
des pratiques anticoncurrentielles. 
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2807 Dominique ROUX, L’approche psychosociologique du comportement de plai
Les plaintes des consommateurs, Atelier de la concurrence du 3 février 2009, DGCCRF, Paris, pp.
2808 In L’approche psychosociologique du comportement de plainte, Les actes des ateliers
consommateurs, Atelier de la concurrence du 3 février 2009, DGCCRF, Paris, p.
2809 In L’approche psychosociologique du comportement de plainte, 
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Dominique ROUX, L’approche psychosociologique du comportement de plainte, Les actes des ateliers
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consommateur lésé, c’est-à-dire son niveau d’assurance, son besoin d’être en dehors de la 

masse, d’être différent des autres. Si ces deux éléments sont forts, ils donnent au 

consommateur une forte propension à recourir à la plainte, ce qui n’est pas le cas s’ils sont 

faibles. A ces déterminants s’ajoutent un environnement économique : il s’agit  de déterminer 

si un autre choix existe , et des éléments sociologiques. Un niveau d’éducation fort encourage 

la plainte, car le consommateur sait se défendre car il comprend les mécanismes d’achat, le 

fait d’être une femme favorise aussi la plainte car la femme est familière de l’acte d’achat, et 

donc des « dispositifs marchands ». Le fait d’être un rural actuellement diminue la propension 

à porter plainte, de même le fait d’être un consommateur senior. L’ancienneté du lien entre le 

consommateur, et l’entreprise, ou la marque joue. Une relation ancienne favorise la plainte 

afin de maintenir la relation en améliorant le produit et/ou le service. 

Enfin, il faut compter avec l’effet de seuil : une insatisfaction très forte conduit le plus 

souvent à abandonner ce marché, ou à changer de marque, et une insatisfaction basse à 

l’inaction. A cela, il faut ajouter les coûts d’une plainte en temps, en argent et en 

investissement psychologique. C’est là que le droit américain à jouer sur ce critère, en 

introduisant les Contengency fees. 

L’existence d’une action menée par d’autres consommateurs sera perçue comme 

incitative, du simple fait qu’elle amplifie l’effet de l’action. Dès lors, l’existence dans le 

dispositif juridique d’un mécanisme d’action de groupe, rendant l’action en réparation 

effective, permet aux consommateurs éclairés d’agir, ce qui conduit les autres à faire de 

même. La solution apportée par le droit américain paraît donc fort pertinente pour inciter le 

consommateur à défendre le droit de la concurrence, via son intérêt propre. Toute Class 

action qui permet l’obtention d’une sanction civile avec Treble damages et Joint and several 

liability , par la seule publicité qui en est faite, participe d’une plus grande information du 

citoyen lambda sur  les enjeux de cette lutte contre les cartels, et leurs droits. Ce faisant, elle 

conduit d’autres consommateurs victimes à porter l’action en réparation  en justice, a fortiori 

si le Department of Justice a déjà poursuivi avec succès les entreprises coupables, la charge 

de la preuve s’allégeant automatiquement. 

Une étude montre que 20 % des raisons de l’inaction des consommateurs insatisfaits, 

pour des raisons x ou y, vient du coût que représente la recherche du mode d’action, c’est-à-

dire où, et comment se plaindre, et pour 30 % parce que se plaindre quelle qu'en soit la forme 

est perçu comme ne servant à rien. Tout cela plaide en faveur du’une adoption rapide de 

l’action de groupe en Europe. 
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b. La Passing on defence 

Les États-Unis accueillent largement la Pass on defense, mais comme ils permettent aux 

consommateurs finals d’agir par voie de Class action, cela ne prive donc pas la victime finale 

d’action pour voir son préjudice réparé. Cela contribue à l’effet dissuasif. 

1°) La Pass on defence aux États-Unis  

Aux États-Unis, à la fin des années 60, la question de ce que les américains appellent 

Pass-on defense s’est posée. Dans l’Arrêt Hanover Shoe2810, la Cour Suprême a dit pour droit 

que l’acheteur direct du produit, objet du cartel, ne se voit pas interdire d’agir en justice s’il a 

refacturé le surcoût illégal sur ses propres clients2811. 

Pour l’acheteur indirect du produit objet du cartel qui veut agir en justice, l’arrêt de la 

Cour Suprême Illinois Brick2812 dit pour droit que celui-ci ne subit pas de préjudice et ne 

justifie donc pas d’un intérêt à agir. La Cour Suprême semble donc opérer une distinction 

entre l’acheteur direct, et l’acheteur indirect. Certains États américains ont légiféré afin 

d’autoriser les acheteurs indirects à agir, ces lois furent baptisées Illinois Brick Repealer 

Statutes. 

Tel est le cas en Californie du Cartwright Act. Cette loi autorise toute victime ayant subi 

un préjudice, causé par une pratique anticoncurrentielle, à obtenir des Treble damages, que 

celle-ci ait contracté directement avec le défendeur, ou indirectement, mais elle ne dit rien de 

la Pass on defense. Dans une affaire Clayworth v. Pfizer2813, la question était de savoir si, 

lorsque l’acheteur a répercuté l’ensemble de son préjudice sur ses clients, il entre, ou non dans 

le champ de l’application de la loi. La Cour d’appel a répondu par la négative, appliquant la 

Pass on defense2814. 

2°) La Passing on defence: le cas du Royaume-Uni 

Au sein de l’Union européenne l’introduction de l’action de groupe est d’autant plus 

nécessaire que dans le cas du Royaume-Uni qui est plus avancé dans le Private enforcement, 

on voit les tribunaux refuser les actions en réparation portées par les entreprises clientes, 

c’est-à-dire acheteurs directs victimes de ces cartels, au motif de la Passing on defence : elles 

                                                 
2810 1968. 
2811 Mais il admet une exception si le surcoût apparaît comme ayant pu être refacturé en raison d’une clause 
stipulant un cost-plus. Voir : Nathalie JALABERT-DOURY, Californie : admission de la Pass-on defense, 
R.D.A.I. 2008-6, p. 783. 
2812 1977. 
2813 N°. A116798, Cal.App.4th, July 25, 2008. 
2814 Ce Caselaw est conforme aux recommandations de l’Antitrust Modernization Commission 2007, 
disponible sur le site://govinfo.library.unt.edu/amc/report_recommandation/amc_final_report.pdf. 
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n’apportent pas la preuve de leur préjudice, et elles ont reporté celui-ci sur leur propres 

clients. L’affaire Denenish Nutrition Ltd illustre cela. Après la décision de la Commission 

européenne qui sanctionna les membres du cartel des vitamines à 855,22 millions d’Euros2815, 

la société Denenish Nutrition Ltd, fabriquant d’aliments pour les poulets et les porcs 

d’élevage, engagea une action devant la High Court de Londres avec d’autres demandeurs 

contre les membres du cartel2816. Déboutée pour partie, elle interjeta appel. La Cour d’appel 

de Londres la débouta et ajouta que Denenish Nutrition Ltd ne pouvait pas mener une action 

en réparation, cette société n’ayant pas pu prouver le montant de ses pertes réelles dues au 

cartel en cause, car elle avait transféré le surcoût résultant des prix supérieurs imposés par le 

cartel sur ses propres clients2817. 

2. Le projet de directive avorté sur les actions indemnitaires 

Un Livre vert sur les actions en dommages et intérêts pour infractions aux règles 

communautaires sur les ententes, et les abus de position dominante2818, de 2005, a conclu à 

l’inadaptation, voire à la nature obstructive2819, des règles, et procédures en matière de 

responsabilité civile, en vigueur dans la plupart des États membres. Ces règles de droit interne 

qui sont censées assurer l’indemnisation des victimes des violations des règles 

communautaires de concurrence ne permettent pas de garantir ce droit à réparation mis en 

exergue par la C.J.C.E., dans l’arrêt Courage/ Crehan 2820 et garanti par le droit de l’Union 

Européenne. 

 

« La pleine efficacité de l’article [101] du traité et, en particulier, l’effet utile de 

l’interdiction énoncée à son paragraphe 1 serait mis en cause si toute personne ne 

                                                 
2815 21 novembre 2001, J.O.C.E.L. 2003/6, pp. 1-89. 
2816 Sanofi-Aventis SA, Hoffman- La Roche AG, BASF- AG principalement. 
2817 Devenish Nutrition Ltd v. Sanofi-Aventis SA and others [2008] EWCA Civ 1086; [2008] WLR (D) 317; 
voir également la Chronique Royaume-Uni : Approche prudente des juridictions sur les dommages et intérêts 
punitifs, R.D.A.I. 2009-2, pp. 206-207. 
2818 Livre vert de la Commission sur les actions en dommages et intérêts pour infractions aux règles 
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, Bruxelles, 19.12.2005, COM(2005) 672 
final ; SEC (2005) 1732, voir également IP/05/1634, MEMO/05/489. Le vote du Parlement européen du 25 
avril 2007 (Résolution [2006/2207(INI)] valida la légitimité de l’intervention de l’Union européenne dans ce 
dossier et invita la Commission à élaborer un Livre blanc sur la suppression de ces obstacles. 
2819 Livre blanc, p. 4. §2.1. deuxième paragraphe et Document de travail des services de la Commission, 
Résumé de l’analyse d’impact, Livre Blanc sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles 
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, COM(2008) 165 final, {SEC(2008) 404, 
SEC(2008) 405}, Commission des Communautés Européennes, Bruxelles, le 2.4.2008, {SEC(2008) 406}, 4 
p. 
2820 Arrêt Courage/ Crehan, Affaire C-453/99 du 20 septembre 2001, Rec.2001, p. I-6297, Points 26 &27, et 
Arrêt Manfredi, du 13 juillet 2006, Affaires jointes C-295-298/04, Rec.2006, p. I-6619. 
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pouvait demander réparation du dommage que lui aurait causé un contrat ou un 

comportement susceptible de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence. 

Un tel droit renforce (…) le caractère opérationnel des règles communautaires de 

concurrence et est de nature à décourager les accords ou pratiques, souvent 

dissimulées, susceptibles de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence. 

Dans cette perspective, les actions en dommages et intérêts devant les juridictions 

nationales sont susceptibles de contribuer substantiellement au maintien d’une 

concurrence effective dans la Communauté. » 

 

Livre blanc2821 qui suivit en avril 2008, part de ce constat. Son projet est de compléter 

l’action des pouvoirs publics, pour une application effective des articles 101 et 102 du 

T.F.U.E.2822, par un droit des victimes à être indemnisées, dans chaque État membre, grâce à 

l’instauration d’une procédure efficace, que la victime soit personne physique, ou personne 

morale, acheteur direct, ou acheteur indirect2823. 

Quelques semaines après la Résolution du Parlement européen sur ce Livre Blanc2824, un 

projet de directive sur les règles gouvernant les actions indemnitaires s’agissant de violations 

des articles 101 et 102 T.F.U.E. a circulé2825. Ce texte2826 qui va parfois au-delà des pistes 

                                                 
2821 Livre Blanc sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les 
ententes et les abus de position dominante, {SEC(2008) 404, SEC(2008) 405, SEC(2008) 406} Commission 
des Communautés Européennes, Bruxelles, le 2.4.2008, COM(2008) 165 final, 12 p, disponible sur le site 
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/index.htlm  
2822 Le Livre blanc (p.3) reprend en cela le Livre vert qui voyait dans cette action un moyen de renforcer le 
respect du droit de l’Union Européenne de la concurrence et d’accentuer la sensibilisation des PME et des 
consommateurs simples particuliers à la politique de concurrence. Dans son MEMO/05/489, Commission 
européenne : Livre vert sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires 
sur les ententes et les abus de position dominante - questions fréquemment posées, page 6, on pouvait lire que 
l’« application des règles de concurrence du traité Communauté Européenne par les particuliers, 
parallèlement à l’application par les pouvoirs publics (…) devrait se traduire par une meilleure application 
des règles de concurrence du traité Communauté Européenne par un nombre de plus en plus grand d’acteurs 
du marché ». Le Livre blanc (p.3) comme le Livre vert y voit un outil de dissuasion d’infractions futures, ce 
qui est quelque peu contredit par les analyses des économistes. 
2823 Conformément à l’Arrêt Manfredi, Point 61, op.cit, Voir également Livre blanc, p. 4, §2.1. Premier 
paragraphe. 
2824 Résolution du Parlement européen du 26 mars 2009 sur le Livre Blanc sur les actions en dommages et 
intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les ententes et abus de position dominante, P6_TA-
PROV(2009)0187, www.europarl.europa.eu ; Voir Anne Tercinet, R.D.A.I., IBLJ n° 5, 2009 p. 589 
2825 Non publié. 
2826 La première question est celle du fondement légal, comme le soulignait déjà le Parlement dans sa 
Résolution en relevant que « la Commission n'a pas encore indiqué sur quelle base juridique elle comptait 
faire reposer les mesures proposées par elle et qu'il convient de poursuivre les efforts en vue de déterminer 
une base juridique sur laquelle fonder les propositions qui auront des effets sur les législations nationales en 
matière de dommages et intérêts non contractuels et dans le droit procédural national ». Le Parlement 
européen a d’ailleurs insisté pour être impliqué directement sur ce projet, dans le cadre de la procédure de 
codécision. Sur ce point lire Nathalie JALABERT-DOURY, Le projet de directive communautaire sur les 
actions indemnitaires: une action d’éclat bien vite enterrée, R.D.A.I. 2010-1, pp. 64-65. 
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définies dans le Livre Blanc, a largement circulé alors qu’il n’a pas fait l’objet d’une 

publication, puis a été retiré, alors qu’il devait être examiné par les Commissaires début 

octobre2827. Il convient néanmoins de l’examiner en parallèle par souci d’exhaustivité. 

a. Introduire l’action de groupe : Actions groupées avec le système de l’opt in 
et actions représentatives 

Le Livre blanc propose deux mécanismes complémentaires de recours collectifs ouverts 

aux consommateurs, comme aux entreprises2828. Un recours collectif intenté par des entités 

qualifiées est proposé, c’est-à-dire par voie de représentation par des associations de 

consommateurs par exemple, ou des organisations professionnelles, comme des organismes 

publics victimes du comportement anticoncurrentiel litigieux. Ces entités sont qualifiées, en 

ce sens qu’elles sont habilitées officiellement par un État membre pour ce type d’actions ou 

habilitées au cas par cas. Un recours collectif avec option de participation explicite est 

également retenu, c’est-à-dire fondé sur le système de l’opt in2829, chaque victime devant 

choisir explicitement de se joindre, ou non à l’action collective2830. Le projet de directive 

propose également de retenir le système de l’opt-in2831 pour l’action groupée, mais pour 

l’action représentative , il va au-delà de la suggestion du Livre Blanc2832 en proposant la 

reconnaissance des actions représentatives menées par des entités qualifiées, ces dernières 

n’étant pas obligées d’identifier précisément tous les membres de l’action représentative. Il 

appartiendrait en effet à l’entité qualifiée de faire connaître publiquement l’existence de 

l’action représentative, les victimes qui ne souhaiteraient pas être représentées à l’action ayant 

alors une faculté d’opt-out2833. 

Pour une application cohérente des articles 101 et 102 T.F.U.E. au sein du R.E.C., le 

Livre Blanc propose d’utiliser les décisions définitives des autorités de concurrence du R.E.C. 

lors des actions de suite, comme preuves de l’infraction devant les juridictions nationales qui 

                                                 
2827 Global Competition Review, October 2, 2009, et Nathalie JALABERT-DOURY, Le projet de directive 
communautaire sur les actions indemnitaires: une action d’éclat bien vite enterrée, R.D.A.I. 2010-1, pp. 63-
69. 
2828 Ce qui n’exclue pas le droit d’intenter une action individuelle. 
2829C’est-à-dire que participent à l’action de groupe uniquement les victimes qui ont manifesté explicitement 
par écrit leur volonté d’être membre du groupe engageant la procédure. Le principe opt out, a contrario, veut 
que toutes les victimes situées dans la même situation sont présumées de façon simple être inclues dans 
l’action de groupe, sauf décision expresse écrite contraire.  
2830 En France, le Rapport Attali préconise également cette option, Voir Actualités R.D.A.I. n° 3/2008. 
2831 Nathalie JALABERT-DOURY, Le projet de directive communautaire sur les actions indemnitaires, 
op.cit., p. 66. 
2832 L’action représentative selon le Livre Blanc pourrait être engagée « au nom de victimes identifiées ou, 
dans des cas plutôt restreints, identifiables ». 
2833 Les dommages alloués seraient ensuite distribués au plus grand nombre de victimes représentées. 
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doivent reconnaître leur pleine valeur probatoire, et ne peuvent prendre de décisions qui 

iraient à leur encontre, comme c’est déjà le cas pour les décisions de la Commission. La 

Commission estime que les frais liés à l’établissement de la preuve dans ce type de 

contentieux, et le temps d’enquête sont tels qu’il serait totalement rédhibitoire pour les 

victimes s’il en était autrement. En introduisant cet effet obligatoire des décisions définitives 

rendues par les autorités nationales de concurrence à l’égard des juridictions nationales, le 

projet de directive fait fi de l’autonomie procédurale nationale. La valeur de la décision de 

l’autorité de concurrence dans nombre d’États membres, dans lesquels l’autorité de 

concurrence est une autorité administrative n’est pas celle d’une décision judiciaire. Leur droit 

interne ne leur reconnaît pas l’autorité de la chose jugée. 

Afin que les délais de prescription ne soient notamment pas un obstacle à l’introduction 

de demandes indemnitaires, et comme le Livre vert le suggérait, le Livre Blanc lie la question 

de la prescription de l’action à celle de la reconnaissance par les juridictions nationales des 

décisions définitives des autorités de concurrence du R.E.C. La prescription de l’action 

proposée serait de cinq ans à compter de la date à laquelle la victime est raisonnablement 

supposée avoir eu connaissance de l’infraction, et de son, ou de ses dommages pour les 

actions indépendantes. Dans le cas d’une action de suite, la prescription adviendrait à l’issue 

des deux ans qui suivent la décision définitive de ladite autorité. Le projet de directive diffère 

quelque peu en précisant qu’une action indemnitaire doit être possible dans un délai minimum 

de deux ans après que la  décision de l’autorité nationale de concurrence soit devenue 

définitive. 

b. Protéger les demandeurs de clémence 

Le Livre Blanc suggère d’instaurer une divulgation des preuves inter partes fondée sur 

l’établissement des faits, sous le contrôle d’un juge garantissant un accès équitable afin de 

surmonter l’asymétrie structurelle de l’information inhérente à ce type de contentieux. Une 

partie peut demander au juge d’enjoindre l’autre partie, ou un tiers, à divulguer une catégorie 

d’information bien circonscrite, reconnue comme pertinente, afin de l’utiliser éventuellement 

comme preuve. Cette injonction de divulgation serait sous le contrôle du juge, et soumise à 

quatre conditions. On y retrouve la base des procédures de Discovery américaines, et 

l’interdiction faite en droit américain « d’aller à la pêche »2834. 

 

                                                 
2834 Pour une présentation de la Discovery américaine, voir : Partie I. Titre II. Chapitre II, Section II. Un 
Private enforcement actif participant de la sanction optimale. 
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Toujours dans ce souci de garantir l’attractivité des programmes de clémence et, par 

équité, le Livre blanc souhaite placer l’entreprise demandant la clémence dans une situation 

au moins équivalente à celle de ses complices. Dès lors, la déclaration enregistrée lors d’une 

demande de clémence ne doit pas faire l’objet d’une telle injonction, quelque soit l’issue de 

cette demande de clémence, que l’ordonnance de divulgation soit produite avant, ou après 

l’adoption d’une décision par l’autorité de concurrence. Il en est de même des enquêtes des 

autorités de concurrence. Le refus de satisfaire à une injonction, comme le fait de détruire des 

éléments probatoires pertinents doivent faire l’objet de sanctions dans les différents droits 

nationaux. Le Livre vert pour sa part suggèrait d’écarter toute responsabilité conjointe, in 

solidum pour les bénéficiaires d’immunité. 

c. La reconnaissance de la Passing-on defence et le droit d’action des 
acheteurs indirects 

Le Livre blanc a proposé d’introduire la Passing on defence, c’est-à-dire que le 

défendeur à l’action en indemnisation soit en droit d’invoquer cette répercussion comme 

moyen de défense lorsque le client direct, victime d’un surcoût d’origine illégale, a répercuté 

partiellement, ou en totalité ce surcoût sur ses propres clients. Par équité, le Livre Blanc 

propose en contrepartie que la charge de la preuve relative au surcoût illégal que les victimes 

acheteurs indirects auraient supporté, soit allégée2835. 

Le projet de directive prévoit également l’admissibilité de la Passing-on defence, la 

charge de la preuve incombant au défendeur, et le droit d’action des acheteurs indirects 

lorsque le préjudice a été ainsi transféré. Il diffère sur un point en introduisant une 

présomption réfragable que le préjudice aurait été entièrement passé aux acheteurs indirects. 

Si cela devait être retenu dans un texte futur, il faut être conscient que si cette présomption 

facilite la tâche des acheteurs indirects, elle constitue un obstacle coûteux pour les acheteurs 

directs ayant subi un préjudice dans l’établissement de la preuve de celui-ci. De plus, cela 

comporte également un risque de double indemnisation pour le même acte de vente. En effet 

en raison de cette présomption réfragable que le préjudice aurait été entièrement passé aux 

acheteurs indirects, une indemnité pourrait être prononcée à l’encontre de ces derniers, puis 

une juridiction pourrait être saisie par un acheteur direct qui apporterait la preuve de son 

préjudice. 

                                                 
2835 Cela est conforme à l’esprit et aux suggestions faites par le Livre vert. Voir « 2.4 Le moyen de défense 
portant sur la répercussion des surcoûts et la situation de l’acheteur indirect », Options 21, 22, 23 et 24, pp. 8-
9 du Livre vert, op.cit. Voir : Livre blanc, p. 9. 
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Concernant l’indemnisation, et son assiette, le Livre blanc propose, conformément à la 

jurisprudence de la C.J.U.E., l’indemnisation intégrale unique des dommages subis à leur 

valeur réelle, c’est-à-dire celle du préjudice réel, plus le manque à gagner lié à la diminution 

des ventes, auxquels s’ajoutent les intérêts. Par souci de sécurité juridique, il suggère, que la 

Commission propose, peut être par voie de directive, une liste des dommages que ces victimes 

pourront se voir indemniser, et deuxièmement qu’elle facilite le difficile calcul des 

dommages-intérêts en établissant un cadre permettant, grâce à des méthodes d’approximation, 

ou des règles simplifiées, d’évaluer les préjudices. 

 

Le travail de la Commission a inspiré le législateur italien. L’Italie a introduit l’action de 

groupe, à l’article 140 bis de son code de la consommation en 20082836.  Il s’agit de réparer le 

préjudice subi par le consommateur2837. Parmi ces préjudices, celui résultant d’un 

comportement anticoncurrentiel est couvert par le texte. L’action est ouverte aux associations 

de consommateurs, et les organisations professionnelles nationales inscrites sur une liste 

agréée par le Ministère du développement économique. Le législateur italien a choisi le 

système de l’opt in. Seul le consommateur ayant adhéré par écrit à l’action de groupe peut se 

joindre à l’action, il peut le faire à tout moment même en appel. Le juge va contrôler la 

recevabilité de l’action, et va déterminer les critères de fixation des sommes à verser à chaque 

membre de l’action de groupe. Il peut surseoir à statuer sur cette question de la recevabilité si 

une enquête sur les faits invoqués est en cours2838. Les trois cas d’irrecevabilité sont l’action 

manifestement infondée, le conflit d’intérêts entre membres de la classe, lorsqu’aucun intérêt 

collectif à protéger n’apparaît. Concernant le coût de l’action, la recevabilité de l’action doit 

faire l’objet d’une publicité aux frais des demandeurs. En outre, cette publicité permet à 

d’autres de s’inscrire dans la Class. La procédure quant à l’indemnisation est assez originale. 

Si la procédure aboutie à la reconnaissance de la réparation, l’entreprise condamnée à réparer 

doit, dans les 60 jours de la signification du jugement proposer par écrit une somme à chaque 

membre de la Class par voie de dépôt au greffe du Tribunal si le membre de la Class accepte, 

la proposition écrite déposée vaudra titre exécutoire. S’il refuse, le président du tribunal 

engagera une procédure de médiation. De même, si l’entreprise ne formule pas de proposition 

dans le délai imparti. 

                                                 
2836 Dans sa loi de Finances n° 244, du 24 décembre 2007, Voir Pauline LE MORE, Italie : Introduction de 
l’action de groupe, R.D.A.I. 2009-2, pp. 207-208. La loi devait entrer en vigueur au 30 juin 2009 après avoir 
été reportée par deux fois. 
2837 Article 3 du code de la consommation. 
2838 Par une autorité indépendante, ce qui est le cas de l’autorité de la concurrence italienne. 



  624 

 

 

Dans ce contexte, et en attendant des avancées sur ce dossier de la part de la Commission 

européenne, il est notable de voir un nouveau forum shopping avec mandat apparaître. 

L’affaire se passe entre l’Allemagne et la Belgique. Suite à la décision du Bundeskartellamt 

condamnant les six membres pour leur participation à un cartel du ciment, en 2003, plusieurs 

entreprises ont cédé leurs créances à la société de droit belge, CDC Damage Claims SA. Cette 

dernière a saisi le tribunal de Düsseldorf, en son nom propre. Ce dernier a reconnu cette 

demande recevable2839, ce qu’a confirmé la Cour d’appel de Düsseldorf2840. 

3. La High Court de Londres, juridiction des actions privées au sein de 
l’Union européenne  

Le Royaume-Uni est l’État membre qui semble le plus avancé à la fois sur les questions 

de l’action de groupe, et des dommages et intérêts compensatoires, et punitifs, et qui semble 

le plus attractif pour mener des actions en réparation en raison de la procédure de Discovery 

qu’il possède. 

a. L’action de groupe et la question des dommages et intérêts punitifs 

L’examen du caselaw lié aux affaires de cartels des vitamines, et du frêt aérien permet 

d’éclairer ces questions. 

1°) Le Royaume-Uni et la question des dommages et intérêts punitifs 

Au Royaume-Uni, la question des dommages et intérêts punitifs en matière de cartel s’est 

posée devant la High Court de Londres, puis devant la Court of Appeal dans l’affaire 

Denenish Nutrition Ltd. Durant la vie du cartel, cette société avait acheté des vitamines pour 

les revendre, ou pour les incorporer dans ses propres produits avant de vendre ces derniers. 

Elle demanda non seulement des dommages et intérêts compensatoiresn, mais également des 

dommages et intérêts de restitution de l’indu, ou punitifs. Elle fonda sa demande sur l’arrêt 

Black2841, dans lequel la House of Lords avait dit pour droit que, dans des cas exceptionnels, 

où le recours à des dommages et intérêts compensatoires traditionnels, des exécutions 

                                                 
2839 Cour régionale de Düsseldorf, 21 février 2007, n° 34 O (KART) 147/05, Voir : S. THOMAS, De facto 
class action for cartel damages in Germany?, e-Competitions, February 2007-II, n° 13224. 
2840 Cour d’appel de Düsseldorf, 14 mai 2008, n° VI-U (Kart) 14/07. Voir Pauline LE MORE, Allemagne : 
Recevabilité de l’action en dommages et intérêts d’un groupe d’entreprises contre les membres du cartel du 
ciment. 
2841 House of Lords in Attorney General v Black [2001] 1 AC 268. 
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particulières, et des injonctions constituent des compensations inadéquates pour violation du 

contrat, la cour peut accorder des dommages et intérêts de restitution de l’indû, si la justice le 

requiert. La High Court estima que l’octroi de dommages et intérêts de restitution, ou de 

dommages et intérêts punitifs équivaudrait en l’espèce à une double peine, car la Commission 

européenne avait déjà sanctionné les membres du cartel. En outre, cela pourrait ébranler le 

programme de clémence. La High Court voyait la raison de la politique américaine dite de 

Detrebling2842. Denenish Nutrition Ltd fit appel de la décision de la High Court2843. Le 14 

octobre 2008, la Cour d’appel2844 a rejeté son appel. Les motivations dévelopées par les juges 

britanniques éclairent le débat actuel au niveau de l’Union européenne. 

Le Lord Justice Tuckey a conclu que « Le droit de l’Union Européenne n’empêche ni ne 

requiert la reconnaissance en droit national des dommages et intérêts de restitution comme un 

remède pour violation d’une obligation légale2845 ». La raison, selon lui, en est qu’il n’y a pas 

de politique de dissuasion sous-jacente dans les actions civiles. Les dommages et intérêts 

devraient être limités aux pertes endurées avérées comme étant le résultat dudit cartel. L’idée 

qu’une récompense, fondée sur les profits réalisés par le cartel, devrait être accordée, est 

rejetée. « Le seul véritable argument en faveur (de dommages et intérêts punitifs)… est un 

argument politique qui veut que les cartels sont un mal notoire, et que les juridictions civiles 

devraient d’une façon, ou d’une autre, fournir une incitation pour leur éradication… Mais il 

ne me semble pas juste pour les juridictions de franchir cette étape de leur propre 

initiative.2846 » déclara le Lord Justice Longmore. Lady Justice Arden a confirmé le 

raisonnement du juge de la High Court, en soulignant le fait que la Commission européenne 

avait déjà imposé des amendes aux défendeurs, dès lors il faisait sens pour la cour d’éviter le 

risque de double incrimination. 

Cette jurisprudence limite l’incitation des victimes de cartels à agir en justice au 

Royaume-Uni, alors même que le Civil Justice Council2847 et l’Office of Fair Trading 

encouragent le Private enforcement. 

                                                 
2842 C’est-à-dire de détriplement des dommages et intérêts punitifs triples. 
2843 Lewison J. of 19 October 2007 [2007] EWHC 2394 (Ch). 
2844 Devenish Nutrition Ltd v. Sanofi-Aventis SA and others [2008] EWCA Civ 1086; [2008] WLR (D) 317 
2845 T.D.A. 
2846 T.D.A. 
2847 Voir du même auteur, Chronique, Royaume-Uni : Rapport du Civil Justice Council en faveur des Class 
Actions sur le modèle américain, R.D.A.I. 2008-6, pp.786-787. 



  626 

2°) Le Royaume-Uni et l’action de groupe 

Le Royaume-Uni a introduit un droit à l’action de groupe2848 en matière antitrust à la 

Section 47B Competition Act tel qu’amendée par l’Enterprise Act 2002. Depuis 2008, une 

jurisprudence commence à se constituer qui éclaire plusieurs questions pertinentes en matière 

de cartels internationaux ; elles font suite au cartel international des vitamines, et à celui du 

frêt aérien. 

L’affaire Emerald Suipplies Ltd and ANR rappelle ce qu’est une action de suite, et dit 

pour droit qu’une action de suite ne peut être intentée qu’à la suite d’une décision de la 

Commission européenne, ou de la Cour, ou d’une décision d’une juridiction du Royaume-Uni, 

pas d’une décision d’un État tiers à l’Union européenne. Elle rappelle également la règle qui 

veut que les membres de la Class doivent avoir, et poursuivre « le même intérêt ». 

En 2007, British Airways (BA) avait plaidé coupable aux Etats-Unis, et avait payé 300 

millions $ pour sa participation dans le cartel du fret aérien. En septembre 2008, deux 

importateurs de fleurs coupées, Emerald Supplies Ltd et ANR, intentèrent une action en 

réparation contre BA pour leurs pertes subies en qualité d’acheteurs. Les demandeurs ont 

intenté ce procès au nom, et pour le compte de tous les autres acheteurs directs, et indirects de 

services de fret aérien, environ 1782849, au motif que BA avait violé les règles des droits 

communautaire, et du Royaume-Uni de la concurrence, en conspirant avec plusieurs de ses 

concurrents pour fixer le prix du carburant, des charges douanières, et autres surtaxes. BA a 

introduit une demande de rejet de l'élément représentatif prétendu, au motif que « les autres 

personnes » que les demandeurs cherchent à représenter n'ont pas « le même intérêt ». La 

High Court lui a donné raison. 

Sur l’autre moyen, conformément au droit britannique, les actions de suite ne peuvent 

être intentées qu’à la suite de décisions du Royaume-Uni, ou communautaires. En l’espèce, la 

Commission européenne enquêtait toujours après avoir envoyé une notification des griefs à 

BA. Dès lors, il ne pouvait s’agir d’une action de suite, mais d’une action indépendante. Le 

Chancellor de la High Court, Andrew Morritt2850 en tira pour conséquence que les critères 

pour l'inclusion dans la classe ne peuvent pas être satisfaits au moment où l'action est 

introduite parce qu'ils dépendent de l'action qui va suivre. 

                                                 
2848 Sur les débats et travaux législatifs en cours, voir : UK : le refus du Gouvernement d’introduire un droit à 
l’action collective généralisé, R.D.A.I. 2010-1, pp. 76-77. 
2849Emerald Supplies Ltd & Anor v. British Airways Plc [2009] EWHC 741 (Ch) 08 April 2009, High Court 
of Justice, Chancery Division, The Chancellor of the High Court. Voir Paragraphe 35. 
2850 Paragraphe 9 du jugement. 
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En outre, la capacité d'un demandeur à poursuivre en justice en son propre nom, et au 

nom d'autres est régie par la Règle CPR 19. 6. Son paragraphe (1) exige que le demandeur ait 

« le même intérêt » dans la réclamation que ceux qu’il prétend représenter. Le Chancellor a 

jugé que la réclamation ne peut être considérée comme une action représentative parce que la 

réparation recherchée ne présente pas le même bénéfice pour tous les membres de la classe. 

Pour établir cela, chaque membre individuel de la classe doit apporter une preuve du préjudice 

qui dépend d’où il se plaçait dans la chaîne de distribution, et qui, s’il y a, dans cette chaîne a 

absorbé, ou a transmis le prix gonflé présumé. Étant donné la nature de l'action, et le marché 

dans lequel les transactions en cause ont eu lieu, il y a un conflit inévitable entre les 

réclamations des membres différents de la classe2851. 

b. Un Forum shopping en faveur du juge du Royaume-Uni 

Les consommateurs, comme les entreprises victimes de cartels de dimension 

communautaire, c’est-à-dire ayant un effet anticoncurrentiel sur le territoire de l’Union 

européenne seront de plus en plus intéressés à avoir accès aux déclarations des demandeurs de 

clémence. Or, il n’y a pas que les États-Unis qui disposent de procédures de Discovery, 

d’autres pays appartenant à la famille de la Common Law possèdent un tel outil dans leur droit 

procédural, sans qu’il soit, certes, aussi développé qu’aux États-Unis. Trois États membres 

disposent d’une procédure de Discovery. Il s’agit de Chypre, de l’Irlande, et du Royaume-

Uni2852. Dès lors d’aucuns craignent un Forum shopping privilégiant Londres2853. Donc même 

si les Etats-Unis, depuis l’arrêt de la Cour Suprême des Etats-Unis, ne pourront pas être 

l’instance de toutes les actions civiles contre des cartels internationaux2854, les victimes ont 

d’autres juges leur permettant d’avoir plus facilement accès aux preuves directes de 

l’infraction à l’article 101 T.F.U.E. Cela ne signifie bien sûr pas qu’ils trouveront les 

dommages et intérêts punitifs dans ces fori. 

 

                                                 
2851 Paragraphe 36 du jugement. 
2852 Etude Ashurt, op.cit., p. 61 & s.; Julian M.  JOSHUA, Attitudes to Antitrust, op.cit., p. 134, note 152. 
2853 Julian M JOSHUA., After Empagran, could London become a one-stop shop for antitrust litigation? 
Competition Law Insight, August 2005, p. 3 & s.; voir également : Julian M. JOSHUA, & Peter D. 
CAMESACA “Where angels fear to tread: the Commission’s ‘new’ leniency policy revised”, The European 
Antitrust Review, 2005, p. 13. 
2854 Voir Supra, Partie I, Titre II, Chapitre II, Section II, I. C.2. Du Forum shopping en matière d’actions en 
réparation. 
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Dans l’affaire Provimi Ltd v. Roche Products Ldt2855, la High Court de Londres2856 a 

déclaré recevable l’action en réparation présentée par l’ensemble des filiales européennes 

d’un groupe d’acheteur à l’encontre des filiales des membres du cartel2857. 

 

La High Court de Londres, dans cette décision Provimi, qui fait suite, au civil, au cartel 

des Vitamines, dans son volet communautaire, a reconnu le juge de la Couronne britanique 

compétent pour connaître des actions en dommages et intérêts compensatoires intentées par 

des victimes d’une pratique concertée violant l’article 101 T.F.U.E., consommateurs ou 

entreprises, que celles-ci aient, ou non, leur domicile ou siège social sur le territoire du 

Royaume-Uni, dès lors que la victime prouve l’existence d’un lien de rattachement avec le 

territoire du Royaume-Uni2858. 

La question est donc celle du lien de rattachement. Les actions privées en droit de la 

concurrence relèvent du règlement 44/20012859, connu sous le nom de Bruxelles I. Son Article 

5§3 dispose qu’en matière délictuelle, le tribunal compétent est celui du lieu où le fait 

dommageable s’est produit. L’article 6§1 complète cette disposition en disposant que s’il y a 

plusieurs défendeurs à l’action, elle sera portée « devant le tribunal du domicile de l’un d’eux, 

à condition que les demandes soient liées entre elles par un rapport si étroit qu’il y a intérêt à 

les instruire, et à les juger en même temps afin d’éviter des solutions qui pourraient être 

inconciliables si les causes étaient jugées séparément. » L’action collective est donc 

privilégiée dans ces circonstances. 

En l’espèce, les victimes étaient des entreprises de taille conséquente qui s’étaient 

approvisionnées, auprès des entreprises condamnées pour cartels, en diverses vitamines pour 

les besoins de leur industrie. Ces entreprises victimes cherchèrent à regrouper leurs actions 

civiles afin d’augmenter leur chance d’indemnisation. Elles choisirent le juge anglais, car si le 

Royaume-Uni n’offrait pas de procédure équivalente à la Class action américaine telle que 

                                                 
2855 Promivi Ltd v. Aventis Animal Nutrition SA & Ors and other cases, 6 May 2003, [2003] EWHC 961 
(Comm.), [2003] All ER (D) (59). 
2856 Juridiction anglaise de premier degré dans nombre de domaine dont le droit des affaires 
2857 Certains auteurs se sont demandés si Londres n’allait pas devenir la juridiction européenne pour les 
actions en réparation des préjudices causés par les cartels transnationaux. Voir Julian M. JOSHUA, After 
Empagran, could London become a one-stop shop for antitrust litigation? Competition Law Insight, August 
2005, p.3. 
2858 J.  ROBINSON & N. PIMLOTT, Les actions menées au Royaume-Uni en réparation du préjudice né de 
la violation des droits communautaires et anglais de la concurrence, R.L.C. n° 4, 2005, p. 179 & s. 
2859 Règlement du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 
l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, J.O.C.E. n° L12 du 16 janvier 2001. 
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nous l’avons décrite précédemment, il offrait une procédure de Discovery2860, un système de 

dommages et intérêts favorable2861, et une rapidité de rendu de décision appréciable, sans 

parler de la qualité des juges de la High Court en droit des affaires, reconnue 

internationalement qui devrait pouvoir être étendue au droit de la concurrence. 

 

Une des victimes était une entreprise allemande qui choisit d’agir contre une filiale 

britannique de Roche, alors même qu’elle n’avait acheté aucune vitamine auprès de cette 

filiale de Roche, et qu’elle s’était approvisionné uniquement auprès des filiales allemandes de 

Roche. De plus, son préjudice avait été intégralement subi en Allemagne. Le juge de la High 

Court a reconnu l’action de cette entreprise allemande recevable en se fondant sur une 

interprétation très extensive de l’article 6§1 du Règlement 44/20012862. 

 

 

Conclusion : 

Eu égard aux marchés affectés par les cartels qui sont majoritairement ceux des produits 

intermédiaires, et des matières premières, la conséquence du sous-développement du Private 

enforcement au sein de l’Union européenne est qu’aucune action intentée par ceux qui ont les 

moyens de défendre leurs intérêts, à savoir les entreprises clientes d’une certaine taille, ne 

sont recevables. Quant aux consommateurs, la quasi absence généralisée d’action de groupe 

effective les prive du moyen d’agir. L’indemnisation est donc l’exception. Dès lors, les 

entreprises condamnées, ou simplement reconnues coupables de cartel sur le marché européen 

peuvent être rassurées, elles bénéficient d’une immunité civile quasi totale sur cette zone 

économique. Le risque qu’elles prennent en prenant part à des cartels ciblant le marché 

européen est un risque pécuniaire limité au Public Enforcement. L’introduction de la sanction 

civile dans le dispositif juridique est encore loin. 

  

                                                 
2860 Julian M. JOSHUA, After Empagran, could London become a one-stop shop for antitrust litigation? 
Competition Law Insight, August 2005, p. 3 & s. 
2861 Laurence IDOT, Plaidoyer pour une réflexion sur l’articulation entre les programmes de clémence et les 
actions privées, dans le dossier « Les politiques de clémence en Europe », Concurrences, Revue des droits de 
la concurrence, n° 3 - 2005, pp. 26-27. 
2862 Laurence IDOT, Plaidoyer pour une réflexion sur l’articulation entre les programmes de clémence et les 
actions privées, dans le dossier « Les politiques de clémence en Europe », Concurrences, Revue des droits de 
la concurrence, n° 3 - 2005, pp. 26-27 ; et Julian M. JOSHUA, After Empagran, could London become a one-
stop shop for antitrust litigation? Competition Law Insight, August 2005, p. 5. 
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CCOONNCCLLUUSSIIOONN  GGÉÉNNÉÉRRAALLEE  
 

A l’échec constaté du traitement international des cartels internationaux, répond la 

victoire de l’unilatéralisme américain. Le traitement interne de ces cartels internationaux 

emprunte massivement aux outils développés par le droit antitrust américain dans la sphère 

nationale. Celui-ci apparaît donc comme un modèle.  

Traditionnellement, alors que le droit antitrust américain se compose d’un Private 

enforcement fort, qui représente plus de 80% du contentieux en ce domaine, et d’un Public 

enforcement second qui vient en appui dans les cas plus difficiles, en matière de cartels 

internationaux, eu égard aux difficultés d’établissement de la preuve, cette logique est 

inversée. Le Public enforcement est premier, le Private enforcement ne vient qu’en renfort 

pour permettre d’atteindre l’effet dissuasif maximum. Ce rôle est rempli grâce à un Private 

enforcement incitatif qui va au-delà de la simple indemnisation pour atteindre la sanction 

civile, grâce aux Treble damages. 

 

Concernant le Public enforcement, cette lutte du droit américain contre les hard core 

cartels est dynamique et pragmatique. Elle applique au droit de la concurrence des moyens 

existants. Elle emprunte ses outils au droit pénal général, à savoir le système du plaider 

coupable, la clémence ou Leniency, et, de manière particulière, la notice rouge d’Interpol.  Le 

droit de la concurrence est traité comme les autres droits, il ne s’en distingue pas. 

Si besoin est, le Department of Justice crée et essaie de nouveaux outils, comme les  

Mutual Legal Assistance Treaties. Si ces derniers sont satisfaisants, le Department of Justice 

les utilise, sinon il les complète, ou essaie autre chose. La Leniency de 1978, fut ainsi 

repensée par Ann K. Bingaman, et son équipe en 1993-1994, afin d’atteindre la performance 

qu’on lui reconnaît aujourd’hui. 

 

Le trait marquant de cette lutte réside dans ce qu’elle se veut « démocratique » en ce 

qu’elle associe le citoyen à la mise en œuvre du droit de la concurrence. Là encore, l’Antitrust 

n’est pas traité distinctement du droit général. Le droit américain le fait tout d’abord, tout au 

long de la mise en œuvre du Public enforcement. La société, en la personne du citoyen, est 

présente par le Grand jury pour l’Indictment, puis lors du jugement par le Petit jury. Il en est 

de même du Private enforcement. Le citoyen est là encore présent avec le Petit jury, lors du 

Trial, et du jugement. Le droit antitrust associe activement les victimes à la lutte contre les 



  631 

cartels en les outillant juridiquement pour qu’elles jouent un rôle de vigie et/ou de censeur 

grâce aux Class actions, aux Contengency fees et aux Punitives damages avec Joint and 

several liability qui permettent aux principaux intéressés de participer au respect de la libre 

concurrence. Que les victimes soient des consommateurs ou des entreprises, le législateur a 

voulu un Private enforcement fort pour renforcer son Public enforcement. La pratique, et 

l’analyse que les économistes de l’économie industrielle en donnent, montrent que le Private 

enforcement joue pleinement ce rôle en matière de cartels internationaux. Il permet 

d’atteindre, voire de dépasser la sanction optimale. L’effet dissuasif de la politique de 

sanction américaine est donc atteint. 

 

Le droit de l’Union européenne, et les droits des Etats membres ont importé 

spontanément les outils du Public enforcement américain, à l’exception de la responsabilité 

pénale des managers qui pénètre plus lentement les droits internes des différents Etats 

membres. L’Irlande et le Royaume-Uni, plus proches culturellement apparaissant comme 

figures de proue. Mais un regard sur l’importation dans plusieurs pays tiers à l’Union 

européenne, pays développés comme pays émergents, montre que cette importation est en 

marche. 

Le processus de contractualisation du droit de la concurrence, en Europe est acquis. Ces 

outils, sont maintenant utilisés également pour atteindre les cartels nationaux. La lutte contre 

les cartels internationaux semble donc être le « pont » de l’importation des outils du droit 

américain dans l’Union européenne. Les droits internes et le droit de l’Union européenne ont 

importé jusqu’au vocabulaire : la Leniency avec son « marqueur », et le « système de bonus-

malus », la Compliance, le Public enforcement. 

Mais l’importation n’est pas servile, d’abord parce qu’elle ne peut pas l’être, en raison de 

la différence de la nature de leur droit relatif aux hard core cartels, l’un fondé sur un système 

judiciaire, l’autre sur un système administratif, et parce qu’il semble, ensuite, y avoir des 

freins autres que celui-ci. 

De façon paradoxale, force est de constater que les difficultés d’importation ne sont pas 

là où on pouvait les attendre. Elles n’ont pas cours sur le Public enforcement, c’est à dire là où 

un frein naturel existe du fait de cette différence de nature entre un contrôle administratif et un 

contrôle judiciaire, mais en matière de Private enforcement. Or, en la matière, aux Etats-Unis 

comme dans l’Union européenne, l’autorité judiciaire est compétente. La seule différence 

réside dans la valeur juridique de la décision de reconnaissance de l’infraction qui peut fonder 

l’action de suite. En l’espèce, les pays de l’Union européenne n’ont fait ni le choix 
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d’encourager le Private enforcement par l’introduction de l’action de groupe, ni celui 

d’importer la sanction civile. Seul le juge britannique dispose de certains de ces outils, et tente 

d’asseoir une jurisprudence. Mais sur la question des dommages et intérêts punitifs, il a 

d’ailleurs pris soin de rappeler qu’il s’agissait d’un choix politique qui ne pouvait qu’être 

celui du législateur, mais il n’appartenait pas au juge d’en décider2863. 

 

A la question de savoir si cette réticence à importer les outils du Private enforcement est 

de nature culturelle, ou purement politique, seul un sociologue du droit pourrait trancher. 

Nous ne pouvons qu’avancer quelques pistes. Peut être est-ce, en réalité, qu’une question de 

maturité. L’Union européenne ne s’est doté, en définitive, d’un droit de la concurrence que de 

manière récente (et nombre d’Etats membres de manière encore plus récente, comme la 

Pologne), alors que les Etats-Unis ont une pratique veille de près de 120 ans. De plus, on ne 

peut que s’interroger sur l’existence avérée d’une « culture de concurrence » acquise au sein 

de l’Union européenne, et notamment en France. En ce sens, l’absence de participation directe 

(jury) ou indirecte (actions collectives) des populations à ce contrôle en Europe n’est 

surement pas étrangère au faible niveau de développement de cette culture de concurrence, 

même si elle n’explique pas tout. L’hyperspécialisation des juridictions à laquelle on assiste, 

par exemple, en France et le traitement différencié du droit de la concurrence qui 

l’accompagne2864 n’y sont surement pas étrangers. 

  

                                                 
2863 Devenish Nutrition Ltd v. Sanofi-Aventis SA and others [2008] EWCA Civ 1086; [2008] WLR (D) 317, 
Lord Justice Longmore déclara “The only real argument in favour [of punitive damages […]is the argument 
of policy that cartels are a notorious evil and the civil courts should in some way provide n incentive” for 
their eradication […] But it does not seem to me to be right for the courts to bring this step on their own 
initiative”. 
2864 Voir par exemple sur ce thème : Cyril NOURISSAT, in Décret de procédure pour les micropratiques 
anticoncurrentielles : de sous-garanties pour un droit de seconde zone , RLC 2009-19. 
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Conflits d'intérêts, 299 
Consommateur, 251 
Coopération, 265, 417 
Cooperation agreement, 239 
Coopération internationale, 231, 244, 452, 461, 549 
Courtoisie internationale, 612 
Coût, 262 
Décentralisation, 470 
Demande d’amnistie, 259 
Demande hypothétique, 453, 454, 480 
Demande orale, 469 
Demande sommaire, 484 
Démission, 254 
Déstabilisation, 503, 511 
Detrebling, 243 
Dilemme du prisonnier, 501 
Discovery, 469, 607, 608, 627 
Dissuasion, 503, 512 
Dommages et intérêts compensatoires, 599 
Dommages et intérêts punitifs, 625 
Droit international public, 612 
Droit pénal suisse, 324 
École de Chicago, 501 
École post-Chicago, 501 
Effet de non-récidive, 516 
Effet dissuasif, 510, 515, 517, 525 
Effet incitatif, 507, 515 
Effet incitatif à la dénonciation, 517 
Effet pro-collusif, 508, 515, 516, 521 
Effet stabilisant, 521 
Employé, 254 
Équité, 244, 250, 456 
Espace Économique Européen, 454 
Éthique, 241, 242, 244, 249, 251, 448, 449 
F.B.I., 524 
Grand jury, 245 
Guichet unique, 454 
Hardcore cartels, 262 
Identité du demandeur d’amnistie, 259 
Immunité, 453 
Immunité conditionnelle, 448, 453, 454, 472, 483 
Incitation, 480, 511 
Indemnisation, 241 
Intérêt général, 251 
Intérêt général communautaire, 449 
Israël, 520 
Malus, 246 
Marqueur, 260, 448, 453, 481 

Marqueur ad hoc, 484 
Marqueur automatique, 454 
Marqueur sans demande d'immunité, 481 
Modèle uniforme de demande succincte, 483 
Mutual Legal Assistance Treaty, 376, 378 
No jail deal, 231 
Non-divulgation, 467 
Obligation de coopération, 259 
Obligation de réparation, 513 
Obligation de restitution, 243, 244, 259 
Perquisition, 524 
Plaider coupable, 239, 252, 260 
Plea bargaining, 264 
Politique de sanction, 240, 569 
Preuve, 511, 522, 525, 526 
Prévisibilité, 247, 502, 508 
Principe d’autonomie procédurale, 465 
Principe de discrétion procédurale, 257 
Procédure orale, 611 
Programme de conformité, 249, 253, 255 
Programme modèle, 470 
Publicité, 260, 457 
R.E.C., 409 
R.I.C., 156, 157 
Récidive/Réitération, 247, 250, 449, 473, 512, 519, 

549 
Récompense à la personne physique, 530 
Récompense positive, 503, 504, 505, 506, 508, 510, 

511, 526 
Recours, 264 
Réduction d’amendes, 453, 455, 476 
Règlement 1/2003, 466 
Réseau Européen de la Concurrence, 469 
Responsabilité pénale, 525 
Sanction optimale, 514 
Sanction pénale, 591 
Sécurité juridique, 411, 452, 480 
Stabilisation, 504 
Subpoena, 264, 266 
Suggestions, 504 
Théorie des jeux, 501 
Transaction, 486 
Transactionnal immunity, 239 
Transparence, 456, 480, 481, 502, 508 
Treble damages, 598, 602 
Valeur ajoutée significative, 455 
Victime, 242, 251, 260 
Waiver, 467 

Clémence civile 
Detrebling, 603 

Code de conduite, 36, 75, 85 
C.N.U.C.E.D., 80, 88 
O.C.D.E., 89 
O.N.U., 75, 77 

Collaboration entre les États 
Code de conduite, 83 

Commerce international 
C.N.U.C.E.D., 81 
Droit de la concurrence, 178 
G.A.T.T./O.M.C., 92 
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Commerce légitime 
G.A.T.T./O.M.C., 98 

Commission rogatoire, 266 
Projet de convention du Conseil de l'Europe, 66 

Common Law 
Forum non conveniens, 351 

Compelling Disclosure 
Discovery, 305 

Compelling Discovery 
Discovery, 305 
Mesures de Discovery, 303 

Compétence d’exécution 
Souveraineté, 165 

Compétence matérielle 
Théorie des effets, 188 

Compétence normative 
Souveraineté, 165 

Compétence personnelle, 184 
Compétence matérielle, 179, 187 
Compétence territoriale, 182 
Long arm statutes, 186 
Théorie de la présence, 183 

Compétence territoriale 
Compétence personnelle, 179, 184 

Compliance Programs, 255 
Programme de conformité, 255 
Transaction, 488, 499 

Conciliation 
G.A.T.T./O.M.C., 102 
Projet de convention du Conseil de l'Europe, 66 

Concurrents victimes 
Procédure civile, 276 

Conférence de Singapour 
O.M.C., 131 

Conférence ministérielle de Seattle 
O.M.C., 134 

Confidentialité, 109 
A.D.P.I.C., 100 
Charte de La Havane, 58 
Discovery, 304 
Espace Économique Européen, 401 

Conflit d’intérêts 
Avocat / entreprise, 299 
Entreprise / employé, 299 
Récompense positive, 529 

Conseil de l’Europe 
Charte de La Havane, 61 

Consent decree, 213 
Israël, 588 

Consommateur, 282 
Importation & Exportation, 177 
O.M.C., 106, 138 
Procédure civile, 276 
Théorie des effets, 175, 176, 205 
Treble damages, 600 

Constitution des Etats-Unis 
Compétence personnelle, 182 

Constitution des États-Unis 
Compétence personnelle, 179 

Consultations multilatérales 
A.D.P.I.C., 99 
Code de conduite, 83 
G.A.T.T./O.M.C., 97, 102 

Consumérisme, 136 
Code de conduite, 80 
Projet de Code de Munich, 111 

Contengency fees 
Consommateur, 616 

Contingent fees, 288 

Contradiction de jugements 
Conseil de l'Europe, 65 

Convention Européenne d’extradition 
Notice rouge, 387 

Convergence douce 
Charte de La Havane, 50 

Coopération bilatérale 
Charte de La Havane, 54 
Loi de blocage, 327 
Transaction, 500 

Coopération horizontale 
R.E.C., 400, 408 

Coopération internationale, 36, 148, 266 
A.D.P.I.C., 99 
Charte de La Havane, 49 
Code de conduite des Nations Unies, 79 
Courtoisie traditionnelle, 339 
Échange d’informations, 36 
Extradition, 382 
O.M.C., 134 
Politique de sanction, 558 
Projet du Conseil de l'Europe, 66 
R.I.C., 158 

Coopération intra-communautaire 
Obligation de coopération, 419 

Coopération verticale 
Charte de La Havane, 59 
R.E.C., 399, 408 
Union Européenne, 119 

Coordination internationale 
Assistance technique, 436 
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Cour Européenne des Droits de 
l’Homme 
Projet de convention du Conseil de l'Europe, 67 

Cour Internationale de Justice, 330 

Cour Permanente de Justice 
Internationale 
Compétence territoriale, 163 

Cour Suprême des États-Unis 
Compétence personnelle, 182, 183, 187 
Compétence territoriale, 193 
Courtoisie traditionnelle, 337 
Théorie des contacts nationaux, 184 

Court reporter 
Discovery, 298 

Courtoisie active / Courtoisie positive 
Coopération, 367 
Courtoisie active coopérative, 369 
Courtoisie active partagée, 369 
Informations confidentielles, 368 
O.M.C., 140 
Rapport Commission Européenne, 120 
Rapport de la Commission, 125, 354 
Rapport de la Commission 1995, 120, 122 

Courtoisie négative 
O.M.C., 140 

Courtoisie traditionnelle, 332, 337, 343 
Compétence législative, 333 
Coopération, 367 
Discovery, 339 
Équité, 334 
G.A.T.S., 100 
Lignes directrices américaines, 338 
Rapport de la Commission 1995, 120, 121 
Sécurité économique, 333 
Théorie des effets, 210, 337, 338, 339 

Crime économique/Crime en col blanc, 
228 
Conseil de l'Europe, 68 
Interpol, 384 
Politique de sanction, 560 

Crime en col blanc 
Analyse économique, 536 

Cross-examination 
Procédure civile américaine, 273 

Culture de la concurrence 
Assistance technique, 432 
P.E.D., 426 

D 

Demande d’information 
Loi de blocage, 327 

Demande de production de documents 
Discovery, 295 

Déontologie 
Attorney, 271 

Department of Justice 
O.M.C., 144 
R.I.C., 158 

Deposition 
Discovery, 298 

Dépositions d’experts 
Discovery, 292 

Dérogation au principe de territorialité 
Principe de nationalité, 165 

Detrebling 
Analyse économique, 513 
Victime, 604 

Directed verdict 
Procédure civile américaine, 273 

Dirigeant/Manager, 549 
Corée, 592 
Sanction pénale, 588, 589, 593 

Disclosure 
Discovery, 290 

Discovery, 287 
Action civile, 609 
Action privée, 320, 607, 608 
Amicus curiae, 608, 613 
Assistance judiciaire, 608 
Bonne foi, 340 
Cour Suprême, 608 
Courtoisie internationale, 609 
Courtoisie traditionnelle, 340 
Detrebling, 604 
Extraterritorialité, 608 
Fishing expeditions, 326 
Loi de blocage, 325 
Private enforcement, 621 
Procédure orale, 611 
Transaction civile, 607 

Dissuasion, 565 
Notice rouge, 393 
Sanction optimale, 213 

District court 
Abus de Discovery, 307 
Discovery, 297 

Doctrine de l’entité économique unique, 
210 
Extraterritorialité, 208 

Doctrine de l’immunité 
Act of State, 346 

Doctrine de minimis 
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Théorie des effets, 207 

Doctrine of offensive collateral estoppel 
Droit américain, 319 

Dommages et intérêts compensatoires 
Analyse économique, 513 
Detrebling, 603 
Politique de sanction, 561 
Projet de convention du Conseil de l'Europe, 67 

Dommages et intérêts punitifs 
Analyse économique, 513 
Livre blanc sur les actions en dommages et intérêts, 

514 

Droit à indemnisation 
Livre blanc, 514 

Droit de légation 
Souveraineté, 162 

Droit économique, 213 

Droit international public, 195, 330 

Droits de la défense 
Charte de La Havane, 56 
O.M.C., 144 

Due process 
Compétence personnelle, 183 

Due process clause 
Procédure civile, 270 

Due process of law 
Class action, 278 

E 

Échange d’informations 
Code de conduite, 83 
R.E.C., 465 

École de Chicago, 175 

Écosoc 
Code de conduite, 76 
Harmonisation des droits de la concurrence, 75 

Effet direct 
Loi de blocage, 325 

Effet dissuasif, 541, 549 
Action privée, 602 
Amende, 543 
Analyse économique, 506, 507 
Passing on defense, 617 
Politique de sanction, 567 
Récidive/Réitération, 521, 549, 550 

Effet politique 
Récompense positive, 535 

Effet pro-collusif 

Amnistie alternative, 516 

Éhique 
Récompense positive, 534 

Employés / Employeur 
Discovery, 290 

Engagements 
Injonction, 488 
Transaction, 487 

Enterprise entity, 198 
Théorie de l'unité économique, 183 

Entité économique unique, 199 
Extraterritorialité, 198 
Territorialité, 199 

Entreprise, 81 
Entité économique unique, 202 

Équité, 320 
Abus de Discovery, 307 
Class Action, 280 
Compétence personnelle, 182, 183 
Discovery, 306 

Equity 
Class action, 277 

Espace Économique Européen 
Coopération, 119, 400 
R.E.C., 400 

États-Unis 
O.M.C., 141, 144 
Politique de sanction, 561 

Éthique 
Communauté européenne, 133 
Detrebling, 604 
Treble damages, 600 

Exequatur 
R.E.C., 410 
Théorie des effets, 313 

Expert 
Attorney's work product rule, 304 
Discovery, 305 
R.I.C., 154 

Expert disclosures 
Discovery, 292 

Extradition, 228 
Convention européenne d’extradition, 386, 389 
Convention Interaméricaine sur l’Extradition, 390 
Extradition en vue de poursuite, 386 
Extradition pour exécution, 386 
Interpol, 382, 384, 386 
Mutual Legal Assistance Treaty, 378 
Notice rouge, 383, 394 
Traité-type d’extradition, 387 
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Extraterritorialité 
Droit Antitrust américain, 144 
Loi de blocage, 264 

F 

FBI 
Coopération, 265 
Interpol, 385 
Procédure d'enquête pénale, 214 

Federal Trade Commission 
O.M.C., 144 

Fédérations professionnelles, 151 

Fishing expeditions 
Discovery, 295 

Foreign complusion, 315 

Forum non conveniens 
Compétence personnelle, 189 

Forum shopping 
Action de suite, 422 
Action privée, 613, 627 
R.E.C., 409 

Fugitif 
Interpol, 382, 384, 387, 389 

G 

Gain illicite 
Treble damages, 600 

Grand jury, 217, 228, 266 

Grand Jury Investigation, 214 

H 

Hardcore cartels 
Procédure pénale, 214 
Projet de Code de Munich, 114 

Harmonisation 
C.N.U.C.E.D., 80 
Charte de La Havane, 50, 51 
Projet de code de Munich, 112 
Projet de convention du Conseil de l'Europe, 69 
Projet du Conseil de l'Europe, 68 
Rapport sur la Politique de la Concurrence dans le 

Nouvel Ordre Commercial, 121 

I 

I.C.N. 
Assistance technique, 431 

I.C.P.A.C. 
R.I.C., 147 

Immunité 
Coopération internationale, 462 
Discovery, 297 

Immunité civile 
Passing on defence, 614 

Impartialité procédurale 
G.A.T.T./O.M.C., 137 

Importation 
Cartel d'importation, 177 
Théorie des effets, 314 

Inde, 138 

Informations non confidentielles 
Échange d'informations, 85 

Injonction, 328, 542 
Droit procédural américain, 276 
Loi de blocage, 327, 328 

Injunctive reliefs 
Injonctions, 281 

Intérêt général 
Charte de La Havane, 51 

Intérêts légitimes, 315 
SDN, 42 

Intérêts légitimes des entreprises 
Charte de La Havane, 52 

International Antitrust Authority 
Projet de Code de Munich, 114 

International Bar Association, 148 

International Competition Policy 
Advisory Committee, 148 

International Law Association 
Principe de modération et de retenue, 331 

Interpol 
Antitrust Division, 385 
Commission rogatoire, 380 
Convention européenne d’extradition, 386, 389 
Demande d’extradition, 393 
Demande en arrestation provisoire, 393 
Department of Justice, 384 

Interprétation téléologique, 105, 107 

Interrogatories 
Discovery, 294 

Isolationisme, 172 

J 

Joint and several liability 
Action privée, 600 
Clémence civile, 606 
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Detrebling, 603 

Jonction d’instances 
Équité, 277 

Juridictional rule of reason 
Courtoisie traditionnelle, 339 

L 

Libéralisation des échanges 
Développement durable, 427 
P.E.D., 426 

Lignes directrices en matière de 
clémence 
R.I.C., 158 

Livre blanc sur les actions en dommages 
et intérêts, 513 

Localisation de l’acte d’exécution 
Union européenne, 195 

Loi de blocage, 327, 328, 330 
Canada, 322 
Claw back, 264 
Code de conduite de l'O.N.U., 85 
Courtoisie traditionnelle, 340 
Exequatur, 327 
Extraterritorialité, 321 
Fishing expedition, 325 
France, 323 
Royaume-Uni, 325 
Secret des informations, 322 
Treble damages, 264, 327 

Loi modèle 
C.N.U.C.E.D., 78 

M 

Marchés publics 
Sanction pénale, 585 

Marchés publics fédéraux 
Sanction pénale, 219 

Meneur/Leader 
Amende, 547 
Circonstance aggravante, 547, 572 
Politique de sanction, 566 
Récompense positive, 510 

Monopole 
Théorie des effets, 172 

Motion for judgment as a matter of law 
Procédure civile américaine, 274 

Motion for summary judgment 
Procédure civile américaine, 275 

Multistate Antitrust Task Force, 282 

Mutual Legal Assistance Treaty 
Coopération, 366, 373 
Extradition, 380 
Loi de blocage, 323, 327 

N 

Nationalité 
Compétence personnelle, 164, 173 
Droit international public, 197 
Entité économique unique, 165 
Nationalité formelle, 164 
Théorie du contrôle effectif, 164 

Non bis in idem 
R.E.C., 410 

Notary public 
Court reporter, 298 

Notice rouge, 228 
Demande d’arrestation provisoire, 387, 388 
Dissuasion, 229 
Interpol, 390 

Nouvel ordre économique mondial 
Code de conduite de l'O.N.U., 80 

O 

O.C.D.E., 75, 132, 140, 151, 316 
Assistance technique, 424, 436 
R.I.C., 148, 151 

O.M.C., 89, 127, 130, 132, 138, 139, 140, 
151 
Assistance technique, 436 
R.I.C., 154, 155, 159 
Union européenne, 141 

O.N.U., 91 
Assistance technique, 424 
Écosoc., 72 
Interpol, 387 
R.I.C., 159 
Traité-type d'extradition, 387 

Objection 
Mesures de Discovery, 305 

Obligation d’audition 
Charte de La Havane, 57 

Obligation d’information 
Charte de La Havane, 57 

Obligation d’ordre moral 
Courtoisie traditionnelle, 333 

Obligation de coopérer 
Charte de La Havane, 51, 57 

Obligations de l'avocat 
Procès civil, 270 
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Office Européen des Cartels 
Conseil de l'Europe, 65 
Le projet du Conseil de l'Europe, 65 

Ordre public économique 
Amende, 542 

Organe de Règlement des Différends 
O.M.C., 102 

Organisation Internationale du 
Commerce 
Charte de La Havane, 49, 52, 54, 57 
Projet de Convention européenne, 62 

P 

Parens patriae, 282 

Passing-on defence, 622 

Pays en développement (PED) 
Communauté européenne, 133 
O.M.C., 137, 140, 145 
R.I.C., 149, 154 
Rapport/La Politique de Concurrence dans le Nouvel 

Ordre Commercial, 119 

Peine de prison 
Section I Sherman Act, 318 

Pénalisation, 394 
Interpol, 382 
Notice rouge, 389 

Pension Found 
Peine d'emprisonnement, 584 

Perquisition, 445 
FBI, 214 

Personne morale 
Nationalité, 164 

Petit Jury 
Discovery, 306 
Private enforcement, 273 
Treble damages, 276 

Pivate enforcement 
Système de l’opt in, 623 

Plaider coupable, 230 
Dirigeant/Manager, 228 
Israël, 588 

Plaider coupable/Plea bargaining, 394 

Plea bargaining, 267 

Politique de sanction 
Analyse économique, 508 
Culture de concurrence, 562 
Detrebling, 603 
E.C.A., 561 
Finlande, 570 

Pologne, 570, 571 
Sanction restitutive, 213 
Slovaquie, 571 

Politique industrielle 
Assistance technique, 433 

Preuve, 319 
Coopération, 420 

Primauté 
Charte de La Havane, 59 

Principe d’égalité 
Souveraineté étatique, 163 

Principe d’exclusivité 
Souveraineté étatique, 163 

Principe de bonne foi 
Charte de La Havane, 51 
O.M.C., 109 
Projet de convention du Conseil de l'Europe, 68 

Principe de bonne volonté 
O.M.C., 109 
Projet de Code de Munich, 114 
Projet du Conseil de l'Europe, 63 

Principe de la double incrimination, 393 

Principe de nationalité active, 165 
Droit public international, 165 

Principe de nécessité 
Charte de La Havane, 52 

Principe de non-discrimination, 134 
Charte de La Havane, 49 
G.A.T.T./O.M.C., 137 
Millenium Round, 143 
O.M.C., 133 

Principe de proportionnalité 
Règlement des différends O.M.C., 104 

Principe de réciprocité 
O.C.D.E., 129 

Principe de séparation des pouvoirs 
Courtoisie traditionnelle, 336 

Principe de territorialité stricte 
Extraterritorialité, 208 

Principe d'égalité 
Charte de La Havane, 49 

Principe du traitement de la nation la 
plus favorisée 
Charte de La Havane, 49 
O.M.C., 133 

Principe Non bis in idem 
Extradition, 393 
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Principes fondamentaux du commerce 
et de la concurrence 
G.A.T.T./O.M.C., 137 
O.M.C., 133 

Private enforcement, 541 
Action de suite, 213 
Action publique, 602 
Action représentative, 620 
Amicus curiae, 286 
Associations de consommateurs, 614 
Class action, 268, 277 
Clémence, 464, 513, 531 
Consommateur, 514 
Contengency fees, 598 
Contingent fees, 268 
Directed verdict, 273 
Doctrine of offensive collateral estoppel, 284 
Forum shopping, 285 
Injonctions, 276 
Nonobstante veredicto, 274 
Petit Jury, 269, 272, 274 
PME, 514 
Politique de sanction, 594 
Public enforcement, 594 
R.E.C., 419 
Sécurité juridique, 623 
Special verdict, 273 
Transaction, 275, 490, 492 
Treble damages, 268 
Union européenne, 421 
Victime, 600 

Privilege log ou registre d’immunités 
Discovery, 303 

Privileges, 288 

Procédure centralisée 
La Charte de La Havane, 58 

Procédure de surveillance 
G.A.T.T./O.M.C., 103 

Programme de conformité 
Circonstance atténuante, 549 
Démission, 254 
Disqualification order, 585 
Engagements, 496 
Licenciement, 254 
Récompense positive, 531 
Système d’alerte professionnelle, 497 

Programme destiné aux personnes 
physiques 
Analyse économique, 525 

Protection diplomatique 
G.A.T.T./O.M.C., 102 

Protective order 
Abus de Discovery, 307 
Discovery, 289, 306 

Public enforcement 
Amende, 541 
Private enforcement, 287 
R.E.C., 409 

Punitive damages, 288 
Loi de blocage, 326 

Punitive damages & Treble damages 
Loi de blocage, 327 

R 

R.E.C. 
Confidentialité, 409 
Engagement écrit, 468 

R.I.C., 158 

Rapport Van Miert 
O.M.C., 130 

Récidive 
Analyse économique, 516, 519 
Transaction, 486 

Récidive/Réitération, 547 
Amende, 509, 565 
France, 564 
Malus, 550 
Union européenne, 547 

Recommandation 
Charte de La Havane, 57 
R.I.C., 154 

Recommandation de l’O.C.D.E., 140 

Récompense 
Dommages et intérêts punitifs, 513 

Récompense positive, 509 
Action en réparation, 513 
Amende, 509 
Amnistie, 529 
Analyse économique, 506 
Bien-être social, 511, 526 
Civil False Claims Act, 537 
Corée, 537 
Dommages et intérêts punitifs, 513 
Effet dissuasif, 526, 527, 529, 536 
Entreprise, 508 
Personne physique, 504, 526, 527, 529 
U.S. Civil False Claim Act, 535 
U.S. Civil False Claims Act, 527, 528 

Récompense pour la personne physique 
Effet dissuasif, 530 

Règlement amiable 
Projet du Conseil de l'Europe, 66 

Renonciation 
Immunités, 303 
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Renseignements non-confidentiels 
Échange d'informations, 101 

Request to admit facts, genuineness of 
documents 
Discovery, 301 

Réseau International de la Concurrence, 
147, 148 
Conférence annuelle, 151 

Responsabilité pénale, 543 
Interpol, 394 
Public enforcement, 541 
Turquie, 543 

Restatement of Foreign Relations Laws 
Act of State, 344 

Royaume-Uni 
Intérêts importants, 326 
Théorie des effets, 210 

Rule of reason 
Projet de code de Munich, 112 

S 

Sanction civile, 603 
Action de groupe, 616 
Politique de sanction, 561 
Treble damages, 600 

Sanction optimale 
Amende, 560 
Enquête active, 510 
Politique de sanction, 561 
Récompense positive, 506 

Sanction para-pénale 
Exclusion des appels d’offres, 585 

Sanction pénale, 542 
Bonne foi, 588 
Brésil, 592 
Corée, 592 
Dirigeant/Manager, 592 
Politique de sanction, 561 
Sherman Act, 318 
Turquie, 591 

SDN (Société Des Nations) 
Progrès techniques, 42 

Secrets d’Affaires 
Charte de La Havane, 52, 58 

Secrets d’affaires Confidentialité 
Abus de Discovery, 307 

Secrets d'Affaires 
Projet du Conseil de l'Europe, 67 

Section 1 Sherman Act 
Courtoisie traditionnelle, 334 

Section 2 
Compétence territoriale, 193 

Sécurité juridique 
Amende, 482 
Detrebling, 605 
Engagements, 496 
Projet de Code de Munich, 112 
R.E.C., 409, 410 
Rapport Commission Européenne, 121 
Réseau européen de concurrence, 467 

Séparation des pouvoirs 
Courtoisie traditionnelle, 339 

Sherman Act, 171, 175, 176 
Théorie des effets, 205 

Solidarité 
R.I.C., 154 

Souveraineté, 312 
Act of State, 344 
Loi de blocage, 323, 326 
Pouvoir de contrainte, 321 

Souveraineté étatique, 162 
Conseil de l'Europe, 65 
Exclusivité de la compétence territoriale, 373, 374 
Projet du Conseil de l'Europe, 72 
Projet Van Miert, 118 

State Attorney General 
Procédure civile, 276 
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RÉSUMÉ 

 

Les cartels internationaux sont économiquement préjudiciables. Dès 1927, la SDN s’en 
inquiétait. Depuis, les tentatives d’émergence d’un droit international de la concurrence ont 
échoué, mais plus de quatre vingt dix Etats à travers le monde se sont dotés d’un droit 
antitrust. Pour autant, peu sont efficaces dans cette lutte. Les Etats-Unis se distinguent des 
autres Etats, par le côté novateur et l’efficacité des moyens développés, même si les 
économistes nuancent cette réussite. Pays de Common Law, leur droit procédural est un atout 
en matière de Private enforcement, pour vaincre l’obstacle de la preuve par la Discovery, outil 
qu’ils ont su sophistiquer, et pour inciter les consommateurs à défendre leurs droits grâce aux 
Class actions, et autres Punitive damages. Le caractère international de ces cartels veut que le 
Private enforcement ne puisse être premier dans cette lutte, et ne vienne qu’en soutien du 
Public enforcement par la menace qu’il constitue. Le Public enforcement américain est de 
nature pénale. La responsabilité des sociétés comme celles des dirigeants est engagée. La 
volonté politique a permis de renforcer ce Public enforcement aux Etats-Unis par un procédé 
novateur d’incitation à la dénonciation (la clémence), par des mécanismes de coopération 
internationale et, en 2004, par un durcissement de la politique de sanction. Si le modèle 
américain de lutte n’a pas été adopté tel quel par les pays désireux de lutter efficacement 
contre ces comportements, l’Union européenne comme plusieurs Etats empruntent les outils 
développés par le droit antitrust américain. 
 

ABSTRACT 

 

International cartels are economically harmful. In 1927, the League of Nations was already 
concerned about them. The attempts at emergence of international competition law since then 
have failed, but nowadays more than ninety States worldwide have equipped themselves with 
antitrust laws. Still, few are effective in this fight. The United States has distinguished itself 
from the other countries by the novelty and the efficiency of its means, even if economists 
qualify this success. 
Being a country of Common Law, its procedural law is an asset in private enforcement in 
order to overcome the obstacle of proof by discovery -- a tool it has been able to refine -- and 
to incite consumers to defend their rights thanks to class actions, and other punitive damages. 
But the international character of these cartels precludes private enforcement from coming 
first in this fight, allowing it only to support public enforcement by the threat it constitutes. 
American public enforcement is of a criminal nature, and engages the liability of the 
companies involved as well as their managers. 
Political determination has allowed public enforcement in the United States to be 
strengthened by an innovative process of inciting denunciation (leniency), by mechanisms of 
international cooperation and, in 2004, by a toughening of penalty policy. Although the 
American model has not been adopted as such by countries eager to fight international cartels 
efficiently, the European Union as well as several States do borrow the tools developed by 
American antitrust law. 
 
Mots clés : cartels internationaux, clémence, coopération internationale, courtoisie, 
pénalisation, private enforcement, public enforcement, territorialité 
 
Key words : comity, cooperation, international cartels, leniency, international 
criminalization, private enforcement, public enforcement, territoriality 


