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Introduction

Les organisations d’intégration régionale bien qu’entamées en Europe, se ressentent
avec beaucoup d’acuité en Afrique, notamment dans la période de la décolonisation. La
premiére organisation apres les indépendances fut 1’Organisation pour I’Unité Africaine (OUA)
remplacée ultérieurement par 1’Union Africaine (UA)!. Cette organisation est d’échelle
continentale et ne s’est préoccupée que des problémes politiques du continent dans ses
premiéres années d’existence. L’insuffisance des moyens financiers permettant de mener des
actions rigoureuses en faveur de la paix, de la stabilité et du développement du continent est un
des facteurs explicatifs de 1’échec de sa mission et posant ainsi la problématique de 1’ordre de

priorité devant étre accordé aux regroupements africains.

Sur la question de ’ordre de priorité des regroupements en Afrique, le panafricaniste
Kwame Nkrumah, répond qu’il s’agissait, avant, pendant ou a travers ’OUA d’essence
politique, de préparer aussi la coopération économique du continent.

C’est ainsi qu’en dépit de quelques divergences de vue sur la dimension continentale,
régionale ou sous-régionale des nouveaux regroupements africains, la majorité s’est dégagée
pour des regroupements sous-régionaux, d’obédience essentiellement économique® comme

1I’Union Economique et Monétaire Ouest Africain (UEMOA).

L’intégration économique sous régionale voire régionale constitue « une tendance
lourde de la mondialisation »* ; elle répond 4 la fois au souci des Etats d’étre compétitifs* dans
les échanges commerciaux mais aussi d’aménager un contrdle efficace du marché® pour juguler

les effets nuisibles de la mondialisation économique.

Il est apparu que l’intégration économique dans les pays en développement s’est

accompagnée d’un mouvement parallele et concomitant de régionalisation de leurs politiques

! La convention créant ’Union Africaine a été signée le 11 juillet 2000 au Tchad lors du sommet des chefs d’Etat
et de Gouvernement de ’OUA. Au départ, 25 Etats ont effectivement signé ladite Convention le 21 février 2001
en Libye. Elle est actuellement signée par 53 Etats et ratifiée par 48 d’entre eux. Elle est donc logiquement entrée
en vigueur étant donné que le nombre de ratifications requises a cet effet est déja atteint.

2FIPA N. J. « Le rdle des juridictions supranationales de la CEMAC et de L’OHADA dans I’intégration des droits
communautaires par les Etats membres », These de doctorat en droit communautaire comparé le 04 juillet 2011,
488 p.

3 SALAH M.M.M,, « La mise en concurrence des systémes juridiques nationaux, réflexions sur ’ambivalence des
rapports du droit et de la mondialisation », RIDE, 2001, p. 258.

* GOVAERE 1., « L’établissement des régles des marchés nationaux ou régionaux : de I’Etat régulateur souverain
aux organisations d’intégration régionales promotrices, protectrices et intermédiaires», RIDE, 2003, p. 328.

5J.V. LOUIS, « Mondialisation et controle prudentiel : centralisation ou décentralisation ? », RIDE, 2002, p. 533.

1|Page



de la concurrence. La politique de concurrence affichée par 'UEMOA est avant tout de protéger
le consommateur, de promouvoir 1’efficacité économique, de lutter contre I’inflation et de
promouvoir la compétitivité internationale ; ces objectifs traditionnels sont complétes par celui
de jouer sur les structures du marché et de diffuser le pouvoir économique.® Cette politique est
véhiculée et rendue facile par son droit communautaire de la concurrence, le droit apparaissant

alors comme un instrument au service de 1’économie.

Aprés plus d’une décennie de I’entrée en vigueur de la réglementation sur la

concurrence, il convient en toute logique de jauger 1’effectivité de ce cadre normatif.

L’Union Economique et Monétaire Ouest Africaine (UEMOA) a été créée le 10 janvier
1994 par le Traité de Dakar. Ce Traité a été signé par les Chefs d'Etat et de Gouvernement des
sept (7) pays de I'Afrique de I'Ouest ayant en commun l'usage d'une monnaie commune, le franc
CFA. Il s'agit du Bénin, du Burkina Faso, de la Cote-d'lvoire, du Mali, du Niger, du Sénégal et
du Togo. Le Traité est entré en vigueur le 1% aolt 1994, aprés sa ratification par les Etats
membres. Les sept Etats fondateurs de 'UEMOA seront rejoints par 1a Guinée-Bissau le 2 mai
1997. L’UEMOA consacre une intégration économique définie de fagcon générale (droit
communautaire des affaires) comme le support juridique d’une communauté qui a pour mission
I’établissement d’un marché commun et d’une union économique et monétaire, de promouvoir
dans I’ensemble de la communauté notamment, un développement harmonieux, équilibré et
durable des activités économiques et qui suppose un marché intérieur caractérisé par 1’abolition,
entre les pays membres, des obstacles fiscaux et douaniers a la libre circulation des
marchandises, des personnes, des services et des capitaux et en définitive, un régime assurant
le rapprochement des législations nationales dans la mesure nécessaire au fonctionnement du
marché commun.’

Ainsi, en signant le Traité de Dakar, les Parties contractantes ont affirmé leur
détermination a mettre tous les moyens en ceuvre pour favoriser le développement économique
et social des Etats membres. Le passage de la coopération monétaire (par ’'U.M.O.A.) a
I’intégration économique et monétaire (par I’U.E.M.O.A.) montre une ambition de ne pas se

limiter a la libéralisation des marchandises mais de réaliser la libéralisation des capitaux, des

® Examen collégial volontaire des politiques de concurrence de 'UEMOA, du Bénin et du Sénégal, Conférence
des Nations Unies sur le Commerce et le Développement, 2007.
"V. en ce sens I’article 4 du Traité UEMOA révisé.
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services, la libre circulation des personnes, I’harmonisation des politiques économiques et tout
en maintenant la monnaie commune.

Afin d’atteindre ses objectifs, 'UEMOA, en tant qu’organisation d’intégration
régionale, s’est dotée d’un ensemble de régles de fonctionnement. A cet effet, différents organes
sont institués®. Certains de ces organes jouent un role important en matiére de concurrence.
Nous y reviendrons dans nos développements.

C’est a travers I’organisation d’intégration régionale que le droit communautaire est
fondamentalement appréhendé. Le droit communautaire est aujourd’hui une branche bien
distincte du droit international public, or il apparait clairement que cette discipline n’existait
pas au debut du siécle dernier.

Au sens littéral du terme, ’adjectif communautaire désigne « ce qui releve de la
communauté® », la communauté étant « I’état ou le caractére de ce qui est commun'%. Le droit
communautaire participe donc de ce phénomene d’internationalisation du droit.

Le droit communautaire comprend 1’ensemble des régles de droit applicables dans
I’ordre juridique communautaire. Il est a la base du systéme institutionnel. Il régit les rapports
entre les institutions communautaires et définit leurs procédures décisionnelles. 1l leur donne le
pouvoir d’agir par des réglements, des décisions générales, des directives, des
recommandations et des décisions individuelles, qui peuvent avoir des effets contraignants a
I’égard des Etats membres et de leurs ressortissants. Le droit communautaire détermine
également les rapports entre I’organisation régionale et ses Etats membres : ces derniers doivent
prendre toutes les mesures appropriées pour satisfaire aux obligations qui leur incombent en
vertu des traités ou des actes des institutions communautaires. Il leur appartient d’aider
I’organisation @ mener a bien sa mission et de s’abstenir de toute mesure susceptible de mettre
en péril la réalisation des objectifs des traités.!

La spécificité du droit communautaire est d’€tre « un ordre juridique propre, intégré aux
systémes juridiques des Etats membres », « le Traité ne se borne pas a créer des obligations
réciproques entre les différents sujets auxquels il s’applique, mais établit un ordre juridique

nouveau qui régle les pouvoirs, droits et obligations desdits sujets, ainsi que les procédures

8 Voir en ce sens les articles 16 a 41 du Traité modifié de "TUEMOA.

® Le petit LAROUSSE, Larousse-Bordas, Paris, 2005, p.239.

10 I bid.

' MBAYE M. N, Initiation au droit communautaire, Université Cheikh Anta Diop de Dakar, Licencel sciences
juridiques et politiques-Semestre 2, année universitaire 2010-2011, inédit.
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nécessaires pour faire constater et sanctionner toute violation éventuelle. »*? Le droit
communautaire acquiert automatiquement le statut de droit positif dans les Etats membres, il
est susceptible de créer, par lui-méme, des droit et obligations pour les particuliers et en méme
temps de prendre place, avec un rang de priorité sur toute norme nationale.*®

Sur la base de tous ces éléments caractéristiques, on peut affirmer sans doute que
I"UEMOA produit un droit communautaire.

La concurrence apparait d’entrée de jeu comme 1’un des principes clés du processus
d’intégration enclenché par ’'UEMOA. La politique économique mise en ceuvre a un niveau
sous-régional ou national constitue un tout dont la politique de la concurrence forme un pilier
essentiel parmi d’autres poles d’action.

La concurrence est une donnée économique, une liberté, qui permet a des opérateurs
économique de s’affronter dans la conquéte d’une clientéle sur un marché. Le concept de
concurrence auquel fait allusion le Traité de 'UEMOA a surtout vu le jour a partir du XVIII®
siecle avec I’avénement du libéralisme économique, cette doctrine qui préne en matiere
économique la libre entreprise et la libre concurrence et qui est fondée sur la conviction qu’il
existe un ordre naturel réalisé par des mécanismes d’ajustement qui ne peuvent jouer que dans
un contexte de libre jeu des initiatives individuelles.'*

Ainsi, un marché ou le jeu de la concurrence est libre est un marché ou les entreprises
indépendantes les unes des autres, exercant la méme activité rivalisent pour attirer les
consommateurs. Autrement dit, c'est un marché ou chaque entreprise est soumise a la pression
concurrentielle des autres.

On observe que bon nombre de pratiques tendent a fausser le jeu de la concurrence et
face a la menace permanente des pratiques portant atteinte a la concurrence, il s’avere
nécessaire d’élaborer et de mettre en ceuvre un corps de régles les réprimant, un ensemble de
regles régulant ou disciplinant la concurrence, ou en d’autres termes, un droit de la concurrence.

Plus précisément, comme nous ’indique le Professeur Yves SERRA, « le droit de la

12 CJCE, Arrét Costa contre ENEL du 15 juillet 1964 qui consacre le principe de primauté du droit communautaire
sur les Iégislations nationales. Au sujet de la nature juridique de la CEE, la Cour déclara qu' « a la différence des
traités internationaux ordinaires, le traité de la CEE (aussi appelé traité CE ou Traité de Rome) a institué un ordre
Juridique propre intégré au systéme juridique des Etats membres [...] et qui s’impose a leur juridiction. En
instituant une Communauté de durée illimitée, dotée d’institutions propres, de la personnalité, de la capacité
Jjuridique, d’une capacité de représentation internationale et plus particulierement de pouvoirs réels issus d 'une
limitation de compétence ou d’un transfert d’attributions des Etats a la Communauté, ceux-ci ont limité leurs
droits souverains et ont créé ainsi un corps de droit applicable a leurs ressortissants et a eux-mémes ».

13 | es principes inhérents de droit communautaire a savoir I’applicabilité immédiate, effet direct et la primauté
du droit communautaire sur le droit national.

14 « Lexique. Economie », Dalloz, Paris, 1995, 5e éd., p. 345.
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concurrence comprend 1’ensemble des dispositions juridiques qui régissent les rapports entre
les professionnels dans leur activité concurrentielle pour réguler la concurrence ».2°

Il s'agit d'abord de protéger la concurrence, c'est-a-dire de protéger le marché. Ce sont des regles
qui s'inscrivent dans un ordre public économique de direction. Les regles prohibant par exemple
les pratiques anticoncurrentielles n'interdisent pas un comportement en tant que tel, mais un
comportement en tant qu'il porte atteinte au marché.

En termes de pratiques ou de comportements visés, le droit communautaire de la
concurrence de I'UEMOA s'intéresse exclusivement aux pratiques anticoncurrentielles,
considérées comme des comportements souvent durables d’entreprises qui cherchent a
organiser les marchés sur lesquels elles interviennent, a faire régner dans les relations qu’elles
nouent avec leurs partenaires un ordre qui favorise leurs intéréts particuliers, en bloquant ou en
faussant gravement la concurrence!®, que sont les ententes anticoncurrentielles, les abus de
position dominante, et les interventions publiques.

11 est a rappeler que le Traité de ’'UEMOA pose succinctement en ses articles 88 et 89
un principe d’interdiction des pratiques anticoncurrentielles qui est toutefois assorti
d’exceptions en tenant compte des situations spécifiques. Cependant ces dispositions
susmentionnées sont rendues explicites par le droit dérivé : pour les ententes et abus de position
dominante, ce sont les réglements n° 02/2002/CM/UEMOA relatif aux pratiques
anticoncurrentielles a I’intérieur de 1’Union Economique et Monétaire Ouest Africaine et n°
03/2002/CM/UEMOA relatif aux procédures applicables aux ententes et aux abus de position
dominante a I’intérieur de 1’Union Economique et Monétaire Ouest Africaine et pour les
interventions publiques comprenant les aides publiques et pratiques anticoncurrentielles
imputables aux Etats ce sont le réglement n° 04/2002/CM/UEMOA, la directive n°
01/2002/CM/UEMOA relative a la transparence des relations financieres d'une part entre les
Etats membres et les entreprises publiques et d'autre part entre les Etats membres et les
organisations internationales ou étrangeres et 1’article 6 du reglement n° 02/2002/CM/UEMOA.

Ce droit matériel sommairement décrit sera appréhendé facilement plus bas lorsque nous
verrons le droit processuel de la concurrence. Mais dés a présent, il s’aveére nécessaire de se

pencher sur son caractere effectif.

15Y. SERRA, « Le droit francais de la concurrence », Dalloz, Paris, 1993 p. 9.
16 |pid. p. 4-5, 79-80.
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L’effectivité est définie de manicre trés générale comme « le caractére d'une regle de
droit qui produit I'effet voulu, qui est appliquée réellement »7, ou encore comme « le degré de
réalisation, dans les pratiques sociales, des régles énoncées par le droit »'8, Ne constituant pas
a proprement parler une notion juridique, elle « n‘appartient pas a la définition de la régle de
droit », elle ne qualifie pas une situation juridique et elle n'entraine pas par elle-méme d'effets
juridiques. L’effectivité désigne d'une part un « fait » vérifiable, voire mesurable, celui de
I'application, susceptible de degrés (car I'effectivité n'est jamais totale) d'une regle de droit,
d'autre part les effets réels de la régle sur les comportements sociaux.*®

Cette définition minimale étant admise, il faut toutefois constater qu'il ne régne aucun
accord sur la signification précise, la portée et le statut de cette notion. A une conception
restrictive de I’effectivité, défendue principalement par les juristes, s'oppose une conception
extensive illustrée par les travaux de sociologie du droit. La premiére approche inscrit la
question de I'effectivité dans le cadre des rapports droit/application du droit, alors que la
seconde I'élargit aux relations droit/société. Dans le premier cas I'effectivité est congue de
maniere normative : le droit ayant par nature vocation a étre appliqué, 1’effectivité traduit une
application correcte du droit, conforme a sa lettre ou du moins a son esprit, c'est-a-dire a
l'intention de son auteur, I’ineffectivité exprimant au contraire un échec, une lacune, un défaut
du droit. Dans le second cas, I’effectivité résulte essentiellement de I’acceptation de la régle de
droit par ses destinataires, par opposition a 1’ineffectivité qui exprime un refus de la reégle ou
un désintérét a son égard. Dans les deux hypotheses I’effectivité s'analyse par contraste avec
ineffectivité.?°

C’est la premicre acception de I’effectivité qui va retenir notre attention tout au long de
notre travail. L'effectivité, qui mesure les écarts entre le droit et son application, tend alors a se
confondre avec I'efficacité, qui permet d'évaluer les résultats et les effets sociaux du droit, et
avec l'efficience, qui consiste a vérifier que les objectifs assignés a la régle de droit ont été
atteints au meilleur co(t.?

Si I’effectivité se congoit comme 1’appréciation a posteriori de I’application faite de la

régle de droit, elle désigne forcément les modalités de mise en ceuvre du droit. Dans sa vocation

17 G. CORNU, Vocabulaire juridique, P.U.F., 1987 cité par F. RANGEON « réflexion sur I’effectivité du droit »,
www.persée.fr., consulté derniérement le 15 juin 2017 a 12h 05.

18 LASCOUMES P., «Effectivité » cité par A.J. ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit, L.G.D.J. et Story-scientia, 1988.

19 RANGEON F., op cit, note 17.

2 1hid.

21 1hid.
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pratique elle vise a évaluer les degrés d’application du droit, a préciser les mécanismes de

pénétration du droit dans la société.

Ainsi dans le cadre de ce sujet, I’évaluation de I’application du droit communautaire
UEMOA de la concurrence nous invite a nous intéresser tout d’abord aux modalités de mise en
ceuvre dudit droit. A notre niveau, une telle évaluation implique de déceler les facteurs qui
limitent ou amoindrissent 1’application souhaitée du droit. Au nombre de ceux-ci, I’orientation
institutionnelle de mise en ceuvre de la législation communautaire de la concurrence occupe
une place centrale. L’'UEMOA a adopté une démarche toute particuliére, a savoir la
centralisation des compétences au profit de I’Union. La réglementation des pratiques
anticoncurrentielles releve de la compétence exclusive de I’Union et la Commission bénéficie
d’une compétence exclusive pour la mise en ceuvre du droit communautaire. Des lors, nous
notons un probléme de cohérence dans la démarche communautaire. L’UEMOA préconise
I’harmonisation des politiques économiques. Cependant en matiére de concurrence, c’est
’unification qui est préférée, mais une unification par substitution qui a pour effet de neutraliser
les législations nationales de la concurrence, refusant ainsi toute cohabitation des normes
nationales et communautaires. Cette forte centralisation des compétences limite
considérablement 1’effectivité de ce droit de la concurrence.

S’il est démontré que le cadre institutionnel est un facteur limitatif de I’effectivité du
droit communautaire de la concurrence, il s’avére nécessaire, ensuite de réfléchir sur une
redéfinition du cadre institutionnel pour plus d’effectivité du droit communautaire de la
concurrence. Un cadre institutionnel prenant en compte le défi de la conciliation ou d’un
équilibrage des compétences et du partage du pouvoir de contrdle entre le niveau
communautaire et les niveaux nationaux.

Cette étude peut étre facilitée ou affinée par le recours au droit comparé, et en particulier
au droit européen de la concurrence. En effet, selon les indications des promoteurs de
I"UEMOA et des rédacteurs de la législation communautaire sur la concurrence, 1’expérience
communautaire européenne a servi et continue de servir de référence, sinon de source
d’inspiration majeure, 4 I’organisation d’intégration ouest-africaine??. Concrétement, ce recours

au droit communautaire européen de la concurrence consistera quelquefois a se référer

22 Voir notamment : Commission de "'UEMOA, « L’Union économique et monétaire ouest-africaine : Un traité
pour I’avenir », A.D.E., Louvain-La-Neuve, 1995, p.22-23 ; Commission de 'UEMOA, « Note présentation du
projet de législation communautaire sur la concurrence a I’intérieur de 1’Union », a I’occasion de la Réunion du
Conseil des ministres du 22 novembre 2000 & Ouagadougou, doc. dact., sans date, p.1.
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utilement aux Traités de la Communauté Economique Européenne (CEE) et de 1’Union
Européenne (UE)%, aux réglements européens et a la jurisprudence de la Cour de Justice des

Communautés Européennes (CJCE) dans le domaine de la concurrence.

Aux termes de toutes ces précisions terminologiques il conviendrait de s’interroger sur
la problématique de I’effectivité du droit communautaire de la concurrence de ’'UEMOA. En
termes autres, il est question de s’intéresser au degré d’application du droit communautaire de
la concurrence. Y a-t-il une application souhaitée du droit communautaire UEMOA de la
concurrence ?

L’importance de I’é¢tude d’un tel sujet apparait tout d’abord dans la démarche originale
adoptée par le législateur UEMOA en matiere de concurrence. Bien que le modele de référence
reste le droit européen, le droit UEMOA de la concurrence s’en démarque marquant ainsi un
apparentement différent au systéme européen. En effet dans la logique d’articulation des ordres
juridiques nationaux et communautaire, le législateur UEMOA a consacré le principe
d’exclusivit¢ de la compétence communautaire en ce qui concerne les pratiques
anticoncurrentielles. Ce principe va a I’encontre de 1’un des principes qui caractérisent le droit
communautaire a savoir le principe de primauté consacré a I’article 6 du Trait¢ UEMOA. Ce
principe admet la coexistence de normes nationales et communautaire. Il a notamment pour
fonction de neutraliser les dispositions du droit interne, présentes et a venir, ayant le méme objet
que celles édictées au niveau communautaire et qui leur seraient contraires par sa lettre ou par
son esprit.

Par ailleurs I’application de plusieurs regles supranationales de concurrence dans un
méme espace comme celui de ’'UEMOA pouvant déboucher sur les conflits de normes et de

compétences, est envisageable. Les pays membres de 'UEMOA sont aussi membres d’autres

23 Les régles communautaires européennes en droit de la concurrence ont surtout été établies par le Traité de Rome
du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne (encore appelé Traité CEE) et le Traité de
Maastricht du 7 février 1992 sur I’Union Européenne. Ce Traité sur I’Union européenne qui reprend pour
I’essentiel les régles de concurrence posées par le Traité de Rome (qui s’appelle aussi dorénavant Traité instituant
les Communautés européennes - Traité CE -) opére surtout un changement de numéros des anciens articles de ce
dernier consacrés a la concurrence. Ainsi, I’ancien article 37 (1’ex-article 37) consacré aux monopoles nationaux
a caractére commercial devient le nouvel article 31 du Traité CE ; ’ancien article 85 traitant des ententes
correspond désormais au nouvel article 81 du Traité CE ; ’ancien article 86 portant sur les abus de position de
position dominante est désormais devenu le nouvel article 82 du Traité CE ; I’ancien article 90 relatif aux
entreprises publiques correspond maintenant au nouvel article 86 du Traité CE) ; les anciens articles 92, 93 et 94
consacrés aux aides d’Etat deviennent respectivement les nouveaux articles 87, 88 et 89 du Traité CE.
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organisations d’intégration régionale, lesquelles ont ou envisagent un droit communautaire de
la concurrence. C’est respectivement I’exemple de la CEDEAO?* et de ’OHADA®,

Enfin ce sujet nous permet d’observer que souvent les régles proposées en matiére de
concurrence ne sont pas en phase avec la réalité des pays membres de ’'UEMOA, marquee
notamment par le sous-développement économique, la faiblesse de I’entrepreneuriat privé et
moderne local, 1’excroissance du secteur informel, 1’analphabétisme de bon nombre de
professionnels. Par exemple, dans un tel contexte, I’interdiction de la plupart des aides
publiques et une politique fortement restrictive en matiére d’entente ne risquent-t-elles pas de
compromettre le développement de bon nombre d’entreprises et d’industries naissantes de la

sous-region ?

Pour une démarche dynamique de cette étude, hormis I’approche comparative, il
conviendrait d’emprunter une analyse systémique et prospective afin de saisir I’effectivité de
ce droit. Ainsi en se référant respectivement a ces analyses on s’apercoit que le cadre
institutionnel constitue un obstacle a 1’application effective de la 1égislation communautaire de
la concurrence (Titre I) et une redéfinition de I’orientation institutionnelle UEMOA pour plus

d’effectivité est nécessaire (Titre II).

24 1.’ Acte additionnel A/SA.1/12/08 portant adoption des régles communautaires de la concurrence et de leurs
modalités d’application au sein de la CEDEAO du 19 décembre 2008 pour ce qui concerne sa partie substantielle.
Le droit processuel de la concurrence est partiellement régi par 1’ Acte additionnel A/SA.2/12/08 portant création,
attributions et fonctionnement de 1’Autorité Régionale de la Concurrence de la CEDEAO.

%5 L’OHADA envisage d’autres harmonisations juridiques, en particulier dans le domaine du droit de la
concurrence, comme 1’a laissé entendre son Conseil des ministres qui s’est tenu les 22 et 23 mars 2001 a Bangui.
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Titre | : Le cadre institutionnel comme obstacle a I’application effective de

la législation UEMOA de la concurrence

Les législations de portée générale et/ou sectorielle sur la concurrence afin de protéger
I’intérét des consommateurs et promouvoir 1’efficacité économique ont été adoptées suite aux
réformes économiques d’orientation libérale intervenues a partir de la décennie 1990. Les
réformes économiques d’orientation libérale font suite au “consensus de Washington” qui, a
partir des années 1980, prescrivait aux pays de la sous-région qui composent actuellement
I’UEMOA, la mise en ceuvre progressive des réformes dites “de I’offre” dans le cadre des
programmes d’ajustement structurel (PAS). Ces réformes ont consisté d’une part a écarter I’Etat
de la sphére productive par la privatisation de nombreux secteurs économiques et, d’autre part,
a faire reposer ’allocation des ressources dans 1’économie sur les mécanismes de marché par
la libéralisation de leur fonctionnement.?®

La concurrence est un élément, si ce n’est 1’¢lément fondamental de la politique
économique des pouvoirs publics. L’'UEMOA, lors de sa constitution a pris en compte les
avantages de la concurrence dans le processus d’intégration adopté par les pays membres.
L’UEMOA ayant par ailleurs, compris que, dans un contexte de libéralisation et de
mondialisation, la survie des acteurs économiques est subordonnée a leur capacité de résistance
face a une concurrence de plus en plus ardue, elle a tenté de définir la régle de jeu en instituant
des normes de concurrence applicables aux entreprises publiques et privées ainsi qu’aux aides
publiques?’.

Le droit UEMOA de la concurrence est original. Une originalité qui se matérialise par
le principe d’exclusivité dans la logique d’articulation des ordres juridiques nationaux et
communautaires correspondant a la politique de centralisation (Chapitre 1). Le droit UEMOA
de la concurrence bien que s’inspirant de I’expérience européenne, observe une démarcation
qui tiendrait compte des spécificités de la région. Cette démarche préconisée au niveau
communautaire en matiére de concurrence connait des répercussions qui s’analysent comme
des conséquences du systeme institutionnel qui limitent 1’effectivité de la législation

communautaire UEMOA de la concurrence (Chapitre 11).

% TCHAPGA F. « La politique de la concurrence dans la CEMAC et "TUEMOA : entre urgences économigques et
contraintes budgétaires », Concurrences N° 1-2013, p. 238.

27 SAKHO A. « La législation communautaire de la concurrence et les mécanismes alternatifs de réglement de
conflits commerciaux » Ohadata D-05-12, p. 7.
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Chapitre | : Le principe d’exclusivité dans la logique d’articulation des

ordres juridiques nationaux et communautaires

Les différents Etats reconnaissent depuis les années 1990 au marché un réle privilégié
pour assurer le développement économique. Le point structurant des politiques économiques
des Etats est, désormais, la volonté de préserver et de garantir le respect du principe de libre
concurrence qui s’instaure en raison de la libéralisation, de I’ouverture a I’économie du marché
des différents pays africains?®. La concurrence est un moyen d’accéder a une fin collective de

progrés et de bonheur économique?.

Le droit de la concurrence apparait comme un droit du marché et ses régles portent non
sur les intéréts des concurrents mais sur un intérét objectivé, le marché. Elles répondent donc a
des « préoccupations essentiellement macro-économiques. Il s’agit de faire régner un certain
ordre concurrentiel dans 1’économie, non de protéger des intéréts privés »%. Ces régles
comportent donc une forte dose d’économie car elles sont au service d’une finalité

économique : la construction et la préservation d’une économie concurrentielle.

Cette approche finaliste du droit de la concurrence se matérialise d’abord a I’échelon
national avec des législations qui interdisent soit les pratiques restrictives de concurrence ou
des pratiques anticoncurrentielles soit cumulativement les deux (2). A titre illustratif, au
Sénégal les autorités politiques ont adopté la loi n° 94-63 du 22 Aout 1994 sur le prix, la
concurrence et le contentieux économique. Cette loi pose le principe de la liberté quant a la
détermination des prix par le jeu de la concurrence et organise le contrdle de celui-ci. Au
Burkina Faso c’est la loi n°® 15/94/ADP du 05 mai 1994 portant organisation de la concurrence,
modifiee par la loi n°033-2001/AN du 04 décembre 2001. Au niveau de ’'UEMOA aussi, une
prise de conscience de la menace que constituent les pratiques prohibées sur 1’équilibre
économique des pays qui la composent, elle édicte le principe d’interdiction des pratiques

anticoncurrentielles dans son traité constitutif et plus tard dans son code communautaire.

B NGOM M. « I’esprit du droit économique africain » Annales africaines nouvelles série 2016, p. 45.

29 G. FARJAT, « le bonheur en droit économigue », cité par NGOM M. « L’esprit du droit économique africain »
Annales africaines nouvelles série 2016, p. 45.

30 FONTAINE M., « la protection du consommateur en droit civil et en droit commercial belge », RTD com.,1974,
p.222 cité par M. NGOM, op cit, note 29.
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Dés lors il apparait une cohabitation des normes nationales et communautaire en matiere
de concurrence. Cependant le droit UEMOA de la concurrence a fortement altéré les
Iégislations nationales en consacrant au profit de I’union une compétence exclusive du droit

matériel (Section I) et du droit processuel de la concurrence (Section I1).

Section | : La compétence exclusive de I’Union en droit matériel de la

concurrence

Le droit matériel ou substantiel de la concurrence de ’'UEMOA renvoie aux pratiques
anticoncurrentielles. Les pratiques anticoncurrentielles annoncées de maniére tres succincte
dans le Traité instituant I’Union, trouvent leur clarté au niveau des réglements édictés pour
I’application du Traité. La législation communautaire de la concurrence distingue
classiqguement les regles applicables aux entreprises (ententes et abus de position dominante) et
celles qui visent I’Etat (aides publiques et les pratiques anticoncurrentielles imputables aux
Etats). Le contenu matériel de ces textes est largement inspiré du droit communautaire européen
de la concurrence, méme si le recours au mimétisme est opéré différemment. Si I’UE et la
CEMAC ont érigé le principe de subsidiarité dans la logique d’articulation des normes
communautaires et normes nationales, ’'UEMOA, prone le principe d’exclusivité qui est
d’origine jurisprudentielle (Paragraphe I). Si 1’enjeu de 1’articulation de I’ordre communautaire
et de I’ordre national concerne la capacité a garantir la prise en compte des spécificités des
économies nationales tout en permettant au droit de la concurrence de jouer pleinement son

role, le principe d’exclusivité serait susceptible de vives controverses (Paragraphe II).

Paragraphe | : Une consécration jurisprudentielle du principe d’exclusivité

Le principe d’exclusivité est consacré par un avis de la Cour de justice (A) qui se fonde sur

un raisonnement trés particulier (B).
A : L’avis de la Cour de justice consacrant le principe d’exclusivité
A s’en tenir a la lettre des dispositions de I’article 88 du Traité de ’'UEMOA il n’y ressort

pas expressément la compétence exclusive de I’Union pour légiférer en matiere de concurrence.

L’affirmation de cette exclusivité est d’origine jurisprudentielle. Elle ressort d’un avis de la
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Cour de Justice de 'UEMOA. La compétence de la Cour de justice pour émettre des avis est
incontestable. Cette compétence a pour base juridique 1’article 27 de 1’ Acte additionnel portant
Statut de la Cour de justice®. En substance la Cour peut émettre des avis et des
recommandations surtout projet de textes soumis par la Commission ; sur la compatibilité d’un
accord international existant ou en voie de négociation ; avec les dispositions du Traité de
I’UEMOA ; sur toute difficulté rencontrée dans I’application ou I’interprétation des actes
relevant du droit communautaire. Enfin, le reglement de procédure de la Cour de justice prévoit

la méme compétence en son article 15-7°.

L’avis n°® 003/2000 du 27 juin 2000 de la Cour de justice de 'UEMOA fut rendu lors de
1’¢laboration des réglements d’application des dispositions du Traité relatives a la concurrence
suite a une divergence d’interprétation des articles 88, 89 et 90 entre la Commission et les
experts des Etats. Se fondant sur la lettre de ces articles, la Commission soutenait que 1’Union
avait compétence exclusive pour légiférer dans les trois domaines visés par le traité en matiére
de concurrence, a savoir les ententes, les abus de position dominante et les aides d’Etat. En
revanche, de ’avis des experts des Etats membres, la 1égislation communautaire n’avait pas
vocation a remettre en cause 1’existence et I’application du droit national des Etats membres,
qui doit cohabiter avec les regles communautaires. La seule exception serait la reconnaissance
du principe de primauté du droit communautaire en cas de contradiction entre celui-ci et le droit
national.

Saisie par le Président de la Commission®, la Cour de justice de 'UEMOA, siégeant en
assemblée pléniére consultative, a émis un avis®, sur cette question ainsi formulé en son

dispositif :

« -Le droit communautaire de 'UEMOA, en matiére de concurrence, est un droit a vocation
centralisateur qui intégre dans son champ d’application tous accords, associations ou
pratiques concertées ou abus de position dominante ayant pour effet de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence dans I’espace communautaire. La seule exception resulte des
prescriptions formelles des autorités communautaires associant les Etats a [ ’exercice de cette
compétence qui leur est dévolue.

- Les articles 88, 89 et 90 du Traité de I'UEMOA consacrent une compétence exclusive de

[’Union.

31 Acte additionnel n°10/96 signé le 10 Mai 1996 par la Conférence des Chefs d’Etat et de Gouvernement.
32Par lettre n°1886/PC/DPCD/DCC/499 du 26 mai 2000 du Président de la Commission de 'UEMOA.
33 Avis n° 003/2000 du 27 juin 2000 du 27 juin 2000.
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- Les Etats membres ne sont compétents que pour prendre les dispositions pénales réprimant
les pratiques concurrentielles, les infractions aux regles de transparence du marché et a

["organisation de la concurrence ».

B : le raisonnement de la Cour de justice dans I’avis

Le juge communautaire, usant pleinement de la marge d’interprétation que lui reconnait
le traité, a fait une véritable ceuvre 1égislative en orientant de la sorte le droit communautaire.
La Cour de justice de 'UEMOA a, dans son avis 003/2002, posé¢ le principe de la centralisation
des compétences. Elle fonde son raisonnement sur deux axes principaux.

Elle procéde d’une part a un examen comparatif des dispositions du trait¢ UEMOA avec les
dispositions du droit européen de la concurrence, d’autre part a 1’analyse du systéme
institutionnel de I’Union.

Sur ’examen comparatif des dispositions du trait¢ de 'UEMOA et du traité de Rome
(articles 85 et 86)**, 1a Cour de justice de 'UEMOA a en substance fondé son raisonnement sur
le fait que I’application du droit européen était soumise a deux conditions cumulatives : d’une
part il faut une « restriction volontaire et effective de la concurrence a I’intérieur du marché
commun européen », d’autre part cette restriction doit étre «susceptible d’affecter le commerce
intracommunautaire »*. C’est 1’association de ces deux critéres qui, selon la Cour, limite le
champ d’application du droit européen de la concurrence.

Il ressort par contre de I’article 88 lettre a) du trait¢ de Dakar que « les accords,
associations et pratiques concertées entre entreprises, ayant pour objet ou pour effet de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intérieur de |’'Union » sont interdits de
plein droit. Les abus de position dominante ne sont quant a eux sanctionnés que dans la mesure

ou ils sont localisés « sur le marché commun ou dans une partie significative de celui-ci ». Le

3 Pour rappel, les interdictions des ententes et abus de position dominante sont formulées en ces termes aux articles
85et86:

Article 85 : « Sont incompatibles avec le marché commun et interdits tous accords entre entreprises, toutes
décisions d’association d’entreprises ou toutes pratiques concertées susceptibles d affecter le commerce entre Etats
membres et qui ont pour objet ou pour effet d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a
I’intérieur du marché commun (...) ». (Nos italiques).

Avrticle 86 : « Est incompatible avec le marché commun et interdit, dans la mesure ol le commerce entre Etats
membres est susceptible d’en étre affecté, le fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de fagon abusive
une position dominante sur le marché commun ou dans une partie substantielle de celui-ci. » (Nos italiques).

35 Avis n°003/2002/CI/UEMOA du 27 juin 2000.
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juge conclut de cette comparaison textuelle et littérale*® que, contrairement au droit européen
ou I’affectation du commerce intracommunautaire est une condition sine qua non d’application,
le Traité de Dakar n’en fait pas une condition pour la simple raison que celui-ci n’en fait pas
état expressément. Il en résulte que « le seul fait de restreindre la concurrence a I’intérieur de
I’Union, et quels que soient le marché en cause et ses limites, constitue selon le traité de
I’UEMOA, une infraction au droit communautaire »*’.

Par ailleurs, toujours dans sa logique comparative, le juge fait appel, pour conforter sa
position, a I’article 92 TCE relatif aux aides d’Ftats qui reprend la notion constitutive «
d’affectation du commerce entre Etats », alors que le point ¢) de I’article 88 du traité de Dakar
qui régit la méme maticre « parle simplement d’aides susceptibles de fausser la concurrence
»38.

En outre, le juge soutiens que le Traité de Dakar, « contrairement a ce qui est prévu a
I’article 87, paragraphe 2 e) du Trait¢ de Rome, n’a pas cru devoir charger la Commission de
définir les rapports entre les législations nationales et le droit communautaire de la concurrence,
sans doute a cause de la compétence exclusive réservée a I’Union en matiere de concurrence
».3% La Cour tire de sa comparaison la conclusion que le Traité UEMOA a entendu donner une
compétence exclusive a 1’Union pour les aspects de la concurrence qu’elle a réglementés. Selon
la Cour, « les rédacteurs du Traité de Dakar ont sans doute tiré les lecons des difficultés
rencontrées dans I’expérience européenne de I’application de la théorie de la double barricre
qui a été consacrée par un arrét de la Cour de Justice de Luxembourg dans 1’affaire 14/68 »*.

Sur le plan institutionnel, la Cour de justice, apres avoir rappelé le flou qui entoure le
Trait¢ UEMOA, notamment en matiére de répartition des compétences entre 1’Union et les Etats
membres, a précisé que le Traité a mis a la disposition des organes de 1’Union des techniques
juridiques comme les prescriptions minimales, la compétence d’attribution ainsi que la directive
qui doivent circonscrire I’action législative de I’'Union*’. Pourtant, contrairement a toute
logique, elle fonde ensuite la compétence exclusive de 1’Union sur les articles 89 et 90 qui «

instituent un régime juridique propre a la compétence attribuée, determinent les actes juridiques

% BAKHOUM M. « Répartition et exercice de compétences entre I'Union et les Etats membres en droit de la
concurrence dans I’Union Economique et monétaire de I’ Afrique de I’Ouest (UEMOA), RIDE 2005/3, p. 330.

87 Avis n° 003/2002/CJ/UEMOA du 27 juin 2000.

% 1bid.

% 1hid.

40 Avis précité. Dans ’arrét européen évoqué par la Cour (Walt Wilhelm et autres c. Bundeskartellamt du 13 février
1969), la CJCE admet la compétence nationale dans la mesure ot la mise en ceuvre du droit national ne nuit pas a
I’uniformité du droit communautaire.

41 Avis n°003/2002/CJ/UEMOA.
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utilisables a cette fin, organisent les mécanismes de 1’exercice de la compétence qu’ils
délimitent en définissant la matiere sur laquelle elle porte et désignent les organes de 1’Union
chargés de la mise en ceuvre de cette compétence »*2.

Si la détermination de I’étendue de la compétence exclusive de I’Union est sans
équivoque, sa motivation ainsi que son adaptabilit¢ a la réalité économique de 'UEMOA

soulévent des interrogations.

Paragraphe Il : Le caractére équivoque du principe d’exclusivité du droit

matériel

Le caractere équivoque du principe d’exclusivité du droit matériel se matérialise aussi
bien sur la méthode d’interprétation de la Cour de justice (A) que sur la question de la pertinence
I’avis (B).

A : Le caractere équivoque de la méthode d’interprétation

L’avis de la Cour de justice consacrant le principe d’exclusivité et marquant un
apparentement différent au systeme européen ne fait pas 1’'unanimité au sein de la doctrine. Mor
BAKHOUM, dans son article « répartition et exercice des compétences entre I’'Union et les
Etats membres en droit de la concurrence dans ["'UEMOA. », fustige la méthode
d’interprétation de la Cour de justice.

Pour BAKHOUM une motivation fondée sur une simple comparaison avec le droit
européen pour en tirer des conséquences aussi fondamentales ne semble pas étre une démarche
convaincante. Certes, le droit communautaire UEMOA est trés inspiré du modéle européen”?,
mais il entend mettre en place un ordre juridique autonome qui répond a ses spécificités et aux

objectifs que se sont assignés les Etats.

Il poursuit en affirmant que cette surprenante méthode d’interprétation du juge

communautaire qui ne répond en réalité a aucune des logiques d’interprétation** peut fortement
g1q p

42 |bid.

43 VIAUD P., « Union européenne et Union économique et monétaire de I’Ouest africain : une symétrie raisonnée
», RMCUE, janvier 1998, p. 15.

4V, dans ce sens SACKER (F.-).), L’ harmonisation du droit communautaire privé avec les droits privés
nationaux et les méthodes classiques de ['interprétation juridique, Heidelberg, Verlag Recht und Wirtschaft
GmbH, 2004, p. 38, cité par BAKHOUM M. op cit, note 36.
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entacher la recherche de la volonté réelle du législateur communautaire qui doit étre « le point
de départ de Dinterprétation de la loi »*. Dans cette optique, un raisonnement fondé sur les
principes directeurs et 1’option de politique législative dégagée dans le Trait¢é UEMOA
aboutiraient a un résultat différent. L’article 4 du trait¢ UEMOA dispose dans ce sens que
I’Union poursuit un certain nombre d’objectifs « dans le cadre d’un marché ouvert et
concurrentiel et d’un environnement juridique rationalisé et harmonisé ». Le point €) de la
méme disposition corrobore cette orientation d’harmonisation en soulignant que « I’Union a
pour objectif d harmoniser, dans la mesure du nécessaire au bon fonctionnement du marché

commun, les législations des Etats membres et particuliérement le régime de la fiscalité ».

Par ailleurs, 1’article 5 pose le principe de I’approbation de prescriptions minimales et
de réglementations cadres. Ce principe qui « est I’expression parfaite de la réticence des Etats
a se laisser dépouiller d’une parcelle de leur souveraineté (...) met davantage I’accent sur
I’aspect limitation de I’exercice des compétences »*°.

L’Union n’a pas une compétence législative générale et absolue. Elle bénéficie d’une
compétence d’attribution qui doit s’exercer dans le respect des principes dégagés par le
législateur communautaire. Comme on 1’a souligné avec raison, « le droit communautaire issu
du traité de Dakar ignore jusque-la la notion de compétence exclusive, ce qui signifie que le
principe qu’il postule a une portée générale et est donc apte a s’appliquer a tous les cas ou
’Union a compétence pour agir »*’. L’article 4 du trait¢ UEMOA qui privilégie 1’option
d’harmonisation plutot que I’unification conforte la thése selon laquelle I’Union n’a pas entendu
dessaisir les Etats membres de leurs compétences en matiére de concurrence.

Curieusement la notion d’« affectation du commerce entre Etats membres » est
expressément employée dans la directive n° 02/2002/CM/UEMOA qui réglemente la
coopération entre la Commission et les structures nationales de concurrence des Etats membres.
Son article 5, consacré au réle de la Commission, dispose que celle-ci a compétence exclusive
pour connaitre des « pratiques anticoncurrentielles susceptibles d’avoir un effet sur les
échanges entre Etats membres ». Bien qu’elle ait été adoptée aprés ’avis de la Cour et qu’elle
soit de valeur juridique supérieure, cette disposition conforte la thése d’une coexistence

harmonieuse entre droit communautaire et droit interne de la concurrence. Techniquement

% Ibid., p. 33.

4 |IBRAGA L.M. et MAYER P., « La place du droit communautaire-UEMOA dans le droit interne des Etats
membres », Revue Burkinabé de Droit, 2000, p. 43.

47 Ibid.
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possible et économiquement souhaitable, une cohabitation entre droit interne et droit
communautaire de la concurrence n’est nullement en contradiction avec 1’esprit du traité
UEMOA.*

Pour nous, en marge de la technique d’interprétation, la condition d’applicabilité du
droit communautaire UEMOA de la concurrence consistant a la localisation de la pratique
incriminée (ententes, abus de position dominante et les aides publiques) au sein du marché de
I’Union entrainant automatiquement la compétence de la Commission, reste insuffisante. Une
insuffisance qui se justifie par I’état du marché de 1’Union. Le marché intérieur ou marché
unique est théoriqguement la fusion des marchés nationaux des Etats membres de 1I’Union.
Cependant un marché intérieur ouvert et concurrentiel ou biens, services, personnes et capitaux
circulent librement reste un objectif au sens du Traité qui n’est pas encore atteint. Le marché
est en cours d’ouverture, les échanges intracommunautaires sont faibles, les marchés nationaux
se distinguent par leurs spécificités, ainsi I’interrogation sur I’opportunité de 1’exclusivité de la
compétence communautaire dans les domaines d’intérét a priori local trouve toute sa

pertinence.

B : Le manque de pertinence de I’avis de la Cour de justice

Apres la méconnaissance exprimée de la méthode d’interprétation faite par la Cour de
justice, les professeurs comme Joseph ISSA-SAYEGH et Michel SAWADOGO, conjointement
ont fait des observations qui vont dans le sens de la pertinence de 1’avis. Ils reconnaissent le
plein pouvoir de la Cour de justice a émettre des avis. Pour eux la Cour de justice n’a pas rendu
un avis pertinent pour deux raisons essentielles : « la motivation de cet avis n’emporte pas la
conviction, la rédaction de son dispositif est maladroit.»*°

Sur la maladresse de la motivation de 1’avis, ces professeurs avancent qu’aucun article
(88, 89 et 90) ne justifie la compétence exclusive de 1’Union pour légiférer dans le domaine des
ententes, des abus de position dominante et les aides d’Etat, peut-étre aurait-elle (la Cour de
justice) pu rechercher les fondements d’une compétence exclusive dans d’autres articles plus
pertinents bien, comme leur analyse le démontrera, ceux-ci ne sont pas d’un plus grand secours
(art. 43 et 76 du Traité)* .

4 BAKHOUM M., op cit, note 36.

4 Cour de justice, avis n°3/2000 du 27 juin 2000, Observations de Joseph ISSA-SAYEGH et Michel Filiga
SAWADOGO, Professeurs agrégés, Ohadata. J-02-03, P.11.

50 Cour de justice, avis n°3/2000 du 27 juin 2000, op cit., note 49.
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L’article 88 est le si¢ge du principe d’interdiction des pratiques anticoncurrentielles.
L’article 88 dispose que « sont interdits, de plein droit :
a) les accords, associations et pratiques concertées entre entreprises, ayant pour objet ou pour
effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intérieur de /’Union ;
b) toutes pratiques d'une ou de plusieurs entreprises, assimilables a un abus de position
dominante sur le marché commun ou dans une partie significative de celui-ci ;
c) les aides publiques susceptibles de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises
ou certaines productions. »

Ces professeurs font deux observations a la lecture de cet article :

e En premier lieu seule la prohibition des abus de position dominante est soumise a
précision lorsqu’ils concernent le marché commun ou une partie significative de celui
par contre les ententes sont prohibées ’a I’intérieur de I’Union’’ sans aucune autre
précision et I’impact territorial requis pour justifier leur interdiction n’est pas aussi
précisé. « Si bien qu’il est bien audacieux, comme le fait la cour de justice, dans sa
motivation, d’inférer de cette rédaction la signification que [D’article 88 donne
compétence a I’Union pour 1égiférer exclusivement aussi bien en droit national qu’en
droit communautaire dans le domaine des ententes illicites, des abus de position
dominante et des aides publiques »°*.

e Ensecond lieu, « ces interdictions étant faites en des termes trés généraux, aucun de ces
textes ne peut se suffire a lui-méme pour produire un effet direct et immédiat. D’ou le
recours nécessaire aux articles 89 et 90.»°?

Les articles 89 et 90 donnent respectivement compétence réglementaire au Conseil des
Ministres et pouvoir de contrdle a la Commission en matiere d’ententes, d’abus de position
dominante et d’aides publiques.

La prohibition des pratiques anticoncurrentielles de maniére trés succincte dans le Traité
justifie le pouvoir réglementaire du Conseil des ministres (article 89) pour :

- faciliter ’application des interdictions énoncées a ’article 88 ;

- préciser ces interdictions (il est nécessaire de préciser ce qu’il faut entendre par restreindre ou
fausser la concurrence, des pratiques assimilables a un abus de position dominante ou favoriser
certaines entreprises ou productions. Il en est de méme pour déterminer la portée territoriale de

ces interdictions) et leurs exemptions ainsi que leurs sanctions (amendes, astreintes) ;

51 1bid.
52 1bid.
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- déterminer les régles a suivre par la Commission dans 1’exercice du contréle de I’application
de ces reglements.

Quant a I’article 90, il attribue compétence a la Commission, sous le contréle de la Cour
de justice, pour veiller a la bonne application de réglementation édictée par le Conseil des
ministres et de prendre des décisions.

«Nulle part, dans ces deux textes, on ne trouve la trace d’un pouvoir réglementaire
communautaire exclusif de tout pouvoir normatif national dans les domaines du droit de la
concurrence Visés par ’article 88 »*

Pourtant ils estiment que I’article 15-3 du réglement de procédure de la Cour de justice
incline a penser que ce texte consacre deux types de contentieux en matiere d’ententes illicites
et d’abus de position dominante : 1’un national, lorsque ces pratiques concernent le marché
national, 1’autre communautaire, lorsqu’elles touchent «le marché de I’Union ». « Cette
expression employée dans le texte tend nettement a faire croire que la cour de justice est
compétente uniquement pour connaitre des décisions et sanctions prononcées par la
Commission en vertu des articles 89 et 90 du Traité. A moins qu’on admette qu’il n’y ait qu'une
législation communautaire et deux procédures de contrdle administratif et judiciaire, 1’'un
national et I’autre communautaire. C’est dire que ces textes sont loin d’étre univoques comme
veut bien le croire la Cour »**

A notre niveau nous pensons également que la compétence exclusive communautaire
est loin d’étre univoque. L’article 5 de la directive n° 02/2002/CM/UEMOA qui réglemente la
coopération entre la Commission et les structures nationales de concurrence des Etats ci-dessus
cité réfute la compétence exclusive communautaire.

Toujours dans la démonstration de la maladresse de la motivation de I’avis de la Cour
de justice, ces professeurs se disent étre étonnés en ce que la Cour n’ait pas recours aux articles
76 et 43 du Traité qu’ils disent avoir une portée plus générale que les articles 88 a 90, méme
s’ils n’avaient pas permis d’aboutir a un résultat différent (la justification de la compétence
exclusive de légiférer en matiere de concurrence).

L’article 76 du Traité vise, en vue de I’institution du marché commun prévu a I’article
4 du Traité, la réalisation de cing objectifs dont : « ) l'institution de régles Communes de
concurrence applicables aux entreprises publiques et privées ainsi qu’aux aides publiques »

« dont les articles 88 a 90 ne sont que 1’explicitation et 1’application... certes, I’existence de

53 Cour de justice, avis n°3/2000 du 27 juin 2000, op cit., note 49.
% 1bid., p. 13.
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regles communes implique des regles communautaires mais ne signifie pas obligatoirement des
régles communautaire exclusives de tout droit national ayant le méme objet comme en
témoignent d’autres organisations d’intégration juridique (OAPI, OHADA) »°°

L’article 43 du Trait¢ qui définit le réglement communautaire ne permet
malheureusement pas de conclure qu’il consacre la compétence exclusive de "'UEMOA.
I1s concluent qu’aucun texte fondant le pouvoir réglementaire général ou spécial du Conseil des
ministres n’autorise a dire que le Trait¢ de ’'UEMOA consacre un pouvoir normatif
communautaire exclusif de tout droit national en quelque domaine que ce soit, y compris en
matic¢re d’ententes illicites, d’abus de position dominante ou d’aides publiques.

L’avis de la Cour de justice n’est pas pertinent selon ces professeurs parce que la
rédaction du dispositif est aussi maladroite.
Le raisonnement de la Cour de justice s’est conclu par un dispositif articulé en deux
propositions :

e « Les dispositions des articles 88, 89 et 90 du Traité constitutif de 'UEMOA relévent

de la compétence exclusive de 'UEMOA

e En conséquence, les Etats membres ne peuvent exercer une partie de la compétence en

ce domaine de la concurrence »

Sur le premier élément du dispositif disent-ils, la Cour de justice fait usage d’un pléonasme
en employant le terme « dispositions » dans la mesure ou ce mot désigne une norme ou un texte
et non une maticre juridique (cf. Avis de la CCJA de ’TOHADA n ° 1/2001 du 30 avril 2001,
particuliérement sur la deuxiéme question, premiére branche et la quatriéme question, troisiéme
branche. Selon la CCJA, « la disposition peut désigner un article d’un texte, un alinéa de cet
article ou une phrase de cet article »).

I1 eut été plus indiqué a la Cour de justice d’expliciter le dispositif de son avis en affirmant que
les maticres visées par les articles 88, 89 et 90 du Traité de ’'UEMOA (ou, mieux encore, que
la réglementation de I’interdiction des ententes illicites, des abus de position dominante et aides

publiques abusives ainsi que son application) relevent de la compétence exclusive de ’'UMOA.

IIs rappellent par ailleurs que la compétence exclusive de ’'UEMOA resterait opposable
certainement aux seuls Etats membres et non aux autres organisations internationales telle que
I’OHADA.

55 Cour de justice, avis n°3/2000 du 27 juin 2000, op cit., note 49.
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Sur le deuxieme élément du dispositif. La phrase qui exprime le deuxiéme élément du
dispositif, « outre le fait qu’elle est grammaticalement maladroite (pourquoi « la » et non
« leur » compétence), elle n’utilise pas le terme juridique approprié en ce qui concerne
la « compétence » des Etats membres. En effet ce qui en cause, ici, n’est pas une question de

compétence mais de souveraineté »°°,

L’exclusion cette souveraineté des Etats membres ne vaut que pour le domaine de la

concurrence Vvisé par les articles 88, 89 et 90 du Traité.

L’exclusivité du droit processuel de la concurrence suit spontanément celle du droit

matériel.

Section I1 : La compétence exclusive de la Commission dans la mise en ceuvre

du droit communautaire de la concurrence

La mise en ceuvre des régles de fond en toutes matiéres est la phase décisive qui permet
de rendre effective ces regles en recourant & un ensemble de mécanismes englobant aussi bien
des institutions que des procédures et sanctions, tout en veillant a apporter des réponses
adéquates aux écueils susceptibles d’entraver la bonne application de ces regles, au regard de
la spécificité du contexte dans lequel se déroule cette mise en ceuvre. Dans le cadre de
I’"UEMOA, la mise en ceuvre du droit matériel de la concurrence est a la charge de Commission
sous le contrdle de la Cour de justice®’. Avec la vocation centralisatrice du droit UEMOA de la
concurrence qui ressort de 1’avis de la Cour de justice ci-dessus étudié, I’interprétation de
I’article 90 érigerait la Commission de 'UEMOA en commission communautaire de la
concurrence en dépouillant les structures nationales de la concurrence de leurs pouvoirs de
contrle et de décision.

Cet avis de la Cour de justice de ’'UEMOA a été pris en compte dans son principe par
le législateur de 'UEMOA dans les régles de concurrence édictées le 23 mai 2002, plus
particulierement par la directive n° 02/2002/CM/UEMOA relative a la coopération entre la
Commission et les structures nationales de concurrence des Etats membres dans la lutte contre
les pratiques anticoncurrentielles. Toutefois, dans son aménagement concret, un tel principe a
¢été amené a connaitre quelques assouplissements du fait du souci du législateur de TUEMOA

de concilier la compétence exclusive de la Commission et la nécessité de permettre une

56 Cour de justice, avis n°3/2000 du 27 juin 2000, op cit., note 49.
57 Art. 90 du Traité UEMOA.
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surveillance efficace des marchés par les structures nationales de concurrence. Cependant si la
prise de décision est du monopole de la Commission (Paragraphe Il), on note un quasi-

monopole dans le processus décisionnel avec le systéeme de collaboration (Paragraphe 1).

Paragraphe | : Un quasi-monopole dans le processus décisionnel

La législation communautaire de la concurrence prévoit différents types de procédures
d'adoption des décisions selon leur nature et leurs effets. Outre la procédure gracieuse (A), il y

a la procédure contentieuse relative aux cas d'ententes et d'abus de position dominante (B).

A : La procédure gracieuse

Pour ce qui est de la procédure gracieuse, elle concerne essentiellement trois domaines que
sont :

e Procédure d'adoption de l'attestation négative et de I'exemption individuelle

La demande d'attestation négative vise a faire constater par la Commission qu'il n'y a pas
lieu pour elle d'intervenir a 1'égard des pratiques mises en ceuvre tandis que la notification a
pour objet d'exonérer une pratique illicite de I'application des dispositions de I'article 88 a du
Traité du fait de ses effets bénéfiques. Pour bénéficier d'une exemption individuelle ou d'une
attestation négative, les entreprises sont tenues d'en faire la demande ou de notifier la pratique
en cause au moyen du formulaire (N) qui fournit toute une série d'informations concernant les
parties, les accords, le marché considéré et les raisons pour lesquelles la demande de la
notification est présentée.>®

Partant de I'étape précédente, la procédure décisionnelle se présente comme suit :

Dés réception de la demande, ou de la notification, la Commission publie une bréve
communication qui reproduit le résumé non confidentiel joint au formulaire (N). Cette
publication a pour but d'inviter les parties tierces a formuler leurs observations sur lI'accord, la
décision d'association ou la pratique concertée ; dans les six mois a compter de la notification
ou du dépot de la demande, la Commission peut décider d'octroyer une attestation négative ou

une exemption individuelle dans des conditions précises ;

58 Voir annexe n° 2 au réglement n°3/2002/CM/UEMOA relatif aux procédures applicables aux ententes et abus
de position dominante a l'intérieur de I'union économique et monétaire ouest africaine.

23| Page



Pour ce faire, elle transmet sans délai aux autorités des Etats membres copie des demandes
ou des notifications, ainsi que les piéces les plus importantes qui lui sont adressées. Au cours
de cette période, la Commission peut négocier avec les parties intéressées afin de rendre leurs
pratiques compatibles avec le Marché commun. A cette fin, elle conclut un accord informel ;
lorsque la Commission, aprés réception de la notification ou de la demande d'attestation
négative, émet des doutes quant a la compatibilité d'une pratique avec le Marché commun, elle
engage la procédure contradictoire. Dans ce cas, la Commission communique aux parties
intéressees les griefs mis a leur charge, les met en mesure de faire connaitre leurs observations
avant d'adopter une decision définitive dans un délai de 12 mois. Si aucune décision n'est prise
au-dela de ce délai, a compter de I'ouverture de la procédure contradictoire, ce silence des
autorités communautaires équivaut a une décision implicite d'attestation négative ou
d'exemption.>®

e La procédure d'adoption des reglements d'exécution aux fins d'exemption

L'exemption est une procédure par laquelle la Commission reconnait implicitement que
I'accord considéré comme restrictif peut néanmoins étre autorisé, compte tenu du contexte et
du caractére nécessaire de l'accord, malgré la restriction qu'il entraine.

L'article 6, paragraphe 7, du Reglement n° 02/2002 du 23 mai 2002 prévoit que, lorsque la
Commission se propose darréter un reglement d'exécution aux fins d'exemption, elle doit
publier le projet afin de permettre a toutes les personnes et organisations intéressées de lui faire
connaitre leurs observations.

Avant cette publication, la Commission doit consulter le Comité consultatif de la
concurrence. Elle doit également consulter le Comité avant d'adopter définitivement le
reglement d'exécution.

e Les procédures de traitement des aides publiques

En matiere d'aides publiques, les textes de 'UEMOA sur la concurrence envisagent quatre
sortes de procédures : la procédure concernant les aides notifiées, la procédure en matiere
d'aides illégales, la procédure en cas d'application abusive d'une aide et enfin la procédure

relative aux régimes d'aides existantes.

59 Art. 15 du réglement n°3/2002/CM/UEMOA relatif aux procédures applicables aux ententes et abus de position
dominante a I'intérieur de I'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine.
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Dans la procédure concernant les aides notifiées, tout projet d'octroi d'une aide nouvelle
doit étre notifié & la Commission par I'Etat membre concerné. Le projet en question n'est mis a
exécution que si la Commission a pris ou est réputée avoir pris une décision l'autorisant®,

La procédure en matiére d'aides illégales est déclenchée lorsque la Commission a en sa
possession des informations concernant une aide prétendue illégale. Pour cl6turer la procédure,
la Commission peut décider que I'Etat membre concerné doit prendre toutes les mesures
nécessaires pour récupérer l'aide auprés de son bénéficiaire®:,

La procédure en cas d'application abusive d'une aide se raméne a la possibilité pour la
Commission d'ouvrir une proceédure semblable notamment a celle relative aux aides illégales.

Dans la procédure relative aux régimes d'aides existantes, la Commission procede avec les
Etats membres & l'examen permanent de ces régimes, avec la possibilit¢é de faire des
recommandations proposant l'adoption de mesures utiles. Si I'Etat membre concerné ne se
conforme pas a :

- une décision conditionnelle,

- aune décision négative,

- aune injonction de suspension,

- aune injonction de récupération,

- aune décision de récupération,

- aux arréts de justice y afférents,

La Commission peut, aprés avoir invité I'Etat membre & faire ses observations, prendre des

sanctions prévues®?.

B : La procédure contentieuse

Pour ce qui est de la procédure contentieuse, elle s’applique aux ententes et abus de
position dominante. Cette procédure s'analyse a travers ses différentes étapes que sont la saisine,
les phases d'enquéte, d'instruction sans oublier I'étape de la consultation du Comité consultatif

de la concurrence puis la décision de la Commission.

80 Art. 5.1 et 6 du réglement n°4/2002/CM/UEMOA du 23/05/2002 relatif aux aides d’Etat a I’intérieur de I’Union
Economique et Monétaire Ouest Africaine et aux modalités d’application de ’article 88 (c) du Traite.

61 Art. 13.1, 16.1 dudit réglement.

62 | es mesures graduelles prévues par l'art 74 du Traité.
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e La saisine : Le droit de saisine appartient concurremment a la Commission qui peut
s’autosaisir, a particuliéres victimes de pratiques anticoncurrentielles et aux Etats
membres®,

La procédure contradictoire est initiée sur décision de la Commission de 'UEMOA avec
communication de griefs, suite a une plainte, une notification émanant d'une ou plusieurs
personnes intéressées, ou de sa propre initiative, en vue de l'obtention d'une décision
d'attestation négative, d'exemption individuelle, ou de condamnation pour infraction a
I'interdiction des ententes et des abus de position dominante. La communication des griefs est
faite par la Commission de I'UEMOA qui transmet par écrit, a chacune des entreprises et
associations d'entreprises ou a leur mandataire commun, les griefs retenus contre elles, en leur
laissant la possibilité effective de présenter leur défense par écrit ou oralement lors
d'auditions®,

e La phase d’enquéte : Pour recueillir les informations relatives au fonctionnement des
marchés dont elle a besoin pour I'exécution de sa mission, la Commission dispose, en
vertu du reglement n° 03/2002/CM/UEMOA du 23 mai 2002, d'un triple pouvoir
d'enquéte. Elle peut soit demander des renseignements aux entreprises, opérer des
veérifications, ou encore effectuer des enquétes sectorielles.

Les demandes de renseignements sont prévues par l'article 18 du réglement susvisé. Elles

sont formelles ou informelles. Les demandes informelles n'obligent pas les entreprises
concernées sous peines de sanctions mais les informations qu'elles fournissent a cette occasion
peuvent entrainer des sanctions si elles sont fausses ou délibérément incomplétes.
Les demandes peuvent étre adressées aux Etats membres ou aux entreprises et associations
d'entreprises. En I'absence de réponse a une premiére demande de la part d'une entreprise ou
association d'entreprises, la Commission sollicite les renseignements demandés par voie de
décision.

Les Etats membres sur le territoire desquels se trouvent les entreprises en cause
recoivent copie des demandes de renseignements, qu'elles soient ou non effectuées par voie de
décision. La demande doit indiquer les bases juridiques sur lesquelles la Commission se fonde
et le but dans lequel les renseignements sont demandes, ainsi que les sanctions prévues au cas
ou un renseignement inexact serait fourni. Elle peut préciser, le cas échéant, le recours ouvert

devant la Cour de Justice.

83 Art. 3 et 4 du réglement n° 03/2002/CM/UEMOA du 23 mai 2002 relatif aux procédures applicables aux ententes
et abus de position dominante & l'intérieur de I'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine.
6 Art. 16 dudit réglement.
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Les Vvérifications : La Commission et les Etats membres ont le pouvoir de procéder a

des Vérifications sur place mais pas celui d'opérer des perquisitions.
Les vérifications aupres des entreprises peuvent étre effectuées par la Commission ou par les
autorités compétentes des Etats membres agissant sur demande de la Commission. Comme les
demandes de renseignements, elles sont destinées a permettre I'accomplissement par la
Commission des taches qui lui sont assignées.

La vérification peut s'effectuer sur mandat delivré par la Commission, indiquant I'objet
et le but de la vérification, ainsi que la sanction prévue au cas ou les livres ou autres documents
professionnels requis seraient présentés de fagcon incomplete. Elle peut, le cas échéant, étre
opérée par voie de décision.

Lorsque la vérification est opérée par les agents de la Commission, ceux-ci ont le
pouvoir de controler les livres et autres documents professionnels ; prendre copie ou extrait ;
demander sur place des explications orales et accéder a tous locaux, terrains et moyens de
transport des entreprises. La vérification s'effectue en collaboration avec 'autorité compétente
de I'Etat membre sur le territoire duquel elle s'effectue.

En contrepartie des pouvoirs importants d’enquéte que cette législation confére a la
Commission, il a été mis en place des procédures qui accordent une place privilégiée aux droits
de la défense: principe du contradictoire, motivation des decisions, principe de
proportionnalité. Ainsi le reglement n°03/2002 relatif aux procédures précise que «les droits de

la défense des intéressés sont pleinement assurés dans le déroulement de la procédure».®

e L’instruction : La procédure d'instruction devant la Commission revét trois caracteres :
elle est contradictoire, elle garantit le respect des secrets d'affaires et enfin, elle est
menée en étroite collaboration avec les Etats membres.

En vertu de l'article 16 du réglement n°03/2002/CM/UEMOA, la Commission peut se saisir
d'office ou étre saisie par un plaignant. Les plaignants peuvent étre soit des Etats membres soit
des personnes physiques ou morales. La procédure contradictoire comporte deux phases : la
phase écrite (communication de griefs) et la phase orale.

La phase écrite comporte entre autres la communication des griefs, I'accés au dossier et
les observations écrites des parties. La procédure débute par la communication de griefs. La
notification des griefs est une décision formelle de la Commission, prise pour informer les

entreprises des faits qu'elle a relevés pour fonder ses poursuites.

85 Art. 17.8 du réglement n° 03/2002/CM/UEMOA du 23 mai 2002 relatif aux procédures applicables aux ententes
et abus de position dominante & l'intérieur de I'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine.
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Apreés la réunion, par la Commission des éléments qui lui permettent d'établir les indices
suffisants de l'existence d'une infraction, elle ouvre les débats écrits en communiquant aux
entreprises les griefs qu'elle retient contre elles.

L'objet de cette communication est de mettre les entreprises en mesure de présenter leurs
observations sur ces griefs.

La communication de griefs est un acte préparatoire a la décision qui, le cas échéant,
sera adoptée. Mais cet acte revét une importance particuliére dans la mesure ou la Commission
ne peut retenir que des griefs au sujet desquels les entreprises ont eu I'occasion de faire connaitre
leur point de vue.

Afin de mieux formuler ses observations, les parties intéressées ont la possibilité d'avoir
acces au dossier.

Pour la phase orale, Aux termes de la communication de griefs, la Commission doit
procéder a une audition des parties contre lesquelles elle a retenu des griefs en vue de lI'adoption
d'une décision.

La Commission doit donner aux personnes qui I'ont demandé dans leurs observations
écrites, lI'occasion de développer verbalement leur point de vue. Cette disposition vise tant les
entreprises en cause que les tiers justifiant d'un intérét suffisant.

Les auditions ne sont pas publiques. Elles se font en principe a huis clos. La Commission

a la faculté d'entendre les personnes séparément ou en présence d'autres personnes convoquées
a condition qu'il soit tenu compte de l'intérét légitime des entreprises a ce que leurs secrets
d'affaires et autres informations confidentielles ne soient divulgues.
La procédure contradictoire dont I'objet est d'assurer les droits de la défense des entreprises
mises en cause, en leur permettant de faire leurs observations, est suivie immédiatement de la
consultation du Comité Consultatif de la Concurrence lorsque la Commission envisage de
prendre une décision d'interdiction ou des sanctions pécuniaires.

e La consultation du Comité Consultatif de la concurrence : elle est obligatoirement
consultée avant toute décision d'interdiction concernant les ententes et les abus de
position dominante. La consultation a lieu au cours d'une réunion sur invitation de la
Commission.

A la lettre d'invitation sont annexés I'exposé de I'affaire avec indication des piéces les plus
importantes et un avant-projet de décision pour chaque cas a examiner. La Commission émet
un avis, a condition qu'au moins la moitié des membres, au nombre de seize, soit présente. Cet
avis est consigné par écrit et joint au projet de décision. L'avis du Comité ne lie pas la

Commission dans sa prise de décision.
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Un constat s’impose d’emblée : c’est la prépondérance du role de la Commission dans ces
différentes procédures qui aboutissent a une décision qui est de son ressort exclusif mais sous
contréle de la Cour de justice. Dans la procédure contentieuse interviennent les structures
nationales et le comité consultatif de la concurrence. Cependant on note un domaine
d’intervention limité des structures nationales. Ces derniéres n’interviennent que dans la phase
d’enquéte. La consultation du comité consultatif de la concurrence par la Commission est
obligatoire mais son avis ne lie pas cette derniére. La proceédure contentieuse est du domaine

exclusif de la Commission.

Paragraphe Il : Le monopole de la Commission dans la prise de décision

La prise de décision est du ressort exclusif de la Commission(A) toutefois les décisions
prises par cette derniére sont sous contrdle de la cour de justice de 'UEMOA (B).

A : Les différents types de décision de la Commission

Dans le domaine de la concurrence les décisions se rapportent a des sanctions. Les
sanctions sont de deux ordres : les décisions constatant des infractions et les décisions infligeant
des sanctions pécuniaires (amendes ou des astreintes).

En outre les mesures provisoires ne peuvent étre adoptées par la Commission que si la
pratique dénoncée porte une atteinte grave, immédiate et irrémédiable a I'économie générale, a
celle d'un secteur ou & I'intérét des consommateurs.%®1l s’agit de toutes mesures nécessaires afin
d’assurer ’efficacité d’une éventuelle décision ordonnant au terme de la procédure la cessation
d’une infraction. La validité des mesures provisoires ne peut excéder un délai de six (6) mois
et expire en tout état de cause lors de I’adoption d’une décision définitive par la Commission®”.

Comme mesures provisoires on peut citer notamment :
- L’injonction de revenir a I’état antérieur ;
- Lasuspension de la pratique concernée ;

- L’imposition de conditions nécessaires a la prévention de tout effet anticoncurrentiel

potentiel etc.%®

% Art. 5.3 du réglement n° 03/2002/CM/UEMOA du 23 mai 2002 relatif aux procédures applicables aux ententes
et abus de position dominante a l'intérieur de I'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine.

67 Art. 5.7 du réglement n° 03/2002/CM/UEMOA du 23 mai 2002 relatif aux procédures applicables aux ententes
et abus de position dominante & l'intérieur de I'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine.

% Art. 5.4 dudit réglement.
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La liste de mesures provisoires n’est pas limitative. La commission peut a tout moment
modifier, suspendre ou abroger les mesures provisoires. Les mesures provisoires peuvent étre
prononcées au plus tard 05 jours apres I’audition des parties concernées.

Si la Commission constate, sur demande ou d'office, une infraction aux dispositions de
I'article 88 paragraphe (a) ou (b) du Traité, elle peut obliger par voie de décision les entreprises
intéressées a mettre fin a l'infraction constatée.

La décision d'interdiction est obligatoire pour les entreprises destinataires, sous réserve
de leur recours devant la Cour de Justice. Elle est immédiatement exécutoire. La nullité peut
étre prononcée aussi apres constatation de I’infraction.

L'article 2 du Reglement n° 02/2002/CM/UEMOA relatif aux pratiques
anticoncurrentielles a I'intérieur de I'UEMOA qualifie, par application de l'article 88 du Traité
de I'UEMOA, les pratiques visées aux articles 3, 4, 5 et 6 dudit réglement de pratiques
anticoncurrentielles et interdites, sans qu‘aucune décision préalable ne soit nécessaire.

Il ajoute en conséquence que les accords ou décisions ayant ces pratiques pour objet, ne
sont déclarés nuls de plein droit. Etant de plein droit, la nullité de I'article 2 du Réglement n°
02/2002/CM/UEMOA peut étre invoquée par toute personne intéressée sans avoir a justifier
d'un grief. Elle peut étre soulevée d'office par le juge.

De méme lorsque la Commission constate d’office ou sur demande d’un Etat membre
ou de toute personne physique ou morale que des accords ou pratiques concertées visées par un
réglement d’exécution aux fins d’exemption par catégorie, sont incompatibles avec les
conditions prévues par la législation en vigueur, elle peut retirer le bénéfice de I’exemption.
S’agissant des exemptions individuelles, elles peuvent également étre révoquées par la
Commission.

Les sanctions infligées contre les Etats membres pour cause de pratiques
anticoncurrentielles ne sont pas d’ordre pécuniaire.

En vertu de I’article 5 du Reglement n° 04/2002/CM/ UEMOA relatif aux aides d’Etat
a l'intérieur de 'UEMOA et aux modalités d’application de 1’article 88 (c) du Traité « tout
projet d’octroi d’une aide nouvelle est notifiée a la Commission par I’Etat membre concerné ».

L’aide en question n’est mise a exécution que si la Commission a pris ou est réputée

avoir pris une décision 1’autorisant en vertu des articles 7.6 et 10.6 dudit Réglement.

% Art. 4 dudit réglement.
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Si donc la Commission constate, apres un examen préliminaire que la mesure notifiée
suscite des doutes quant a sa qualité d’aide et/ou sa compatibilité avec le marché commun, elle
décide d’ouvrir la procédure formelle d’examen. "

Dans toutes les situations ou la procédure aboutit a une décision négative concernant
une aide illégale, la Commission décide que I’Etat membre concerné prend toutes les mesures
nécessaires pour récupérer 1’aide auprés de son bénéficiaire : ¢’est la décision de récupération.”

Les sanctions pécuniaires sont I’amende et I’astreinte et concernent essentiellement les
ententes et abus de position dominante, exceptionnellement les aides publiques.

Pour les amendes il résulte de I’article 22 du Réglement n° 03/2002/ CM/UEMOA que

la Commission peut, par voie de décision, infliger aux entreprises et associations d’entreprises
des amendes d’un montant maximum de 500 000 FCFA, lorsque, de manicre délibéré ou par
négligence elles violent certaines dispositions réglementaires.
L’article 22 du Reglement n°® 03/2002/CM/UEMOA indique également que la Commission
peut, par voie de décision, infliger aux entreprises et associations d’entreprises des amendes de
500 000 FCFA a 100 000 000 de FCFA, ce dernier montant pouvant étre porté a dix pour cent
(10%) du chiffre d’affaires réalisé au cours de I’exercice social précedent par chacune des
entreprises ayant participé a 1’infraction ou dix pour cent (10%) des actifs de ces entreprises.

Il y a lieu d’ajouter que la Commission peut, en vertu de I’article 14, sanctionner sous
forme d’amende comprise entre 1 000 000 de francs CFA et 5 000 000 de francs CFA, toute
plainte jugée abusive car fondée intentionnellement sur des informations inexactes ou erronées.

Elle peut également infliger une amende pouvant aller jusqu’au double du montant de
I’aide octroyée a toute entreprise qui continue de bénéficier d’une aide en dépit d’une décision
de la Commission.”

Le montant des amendes est fixé compte tenu de la gravité de I’infraction et de sa durée.
Les recettes provenant des amendes sont versées au budget de "'UEMOA.

L’astreinte constitue la deuxiéme catégorie de sanctions pécuniaires prévues par le
Reglement n° 03/2002/CM/UEMOA. L’article 23 de ce réglement indique que la Commission
peut, par voie de décision, infliger aux entreprises et associations d’entreprises des astreintes a

raison de 50 000 F a 1 000 000 F par jour de retard, pour les contraindre a mettre fin a une

0 Art. 9 du Réglement n° 04/2002/CM/UEMOA du 23/05/2002 relatif aux aides d’Etat a I’intérieur de 1’Union
Economique et Monétaire Ouest Africaine et aux modalités d’application de 1’article 88 (c) du Traite.

L Art. 16 dudit réglement.

2 Art. 24.2 du Réglement n° 04/2002/CM/UEMOA du 23/05/2002 relatif aux aides d’Etat a I’intérieur de I’Union
Economique et Monétaire Ouest Africaine et aux modalités d’application de I’article 88 (c) du Traite.
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infraction a la législation communautaire de la concurrence, a toute action interdite, a fournir
de manicre compléte et exacte un renseignement qu’elle a demandé, et enfin a se soumettre a
une vérification qu’elle a ordonnée.

Ce texte ne prévoit aucun critére ou élément de détermination de I’astreinte. Il laisse
donc a la Commission de 'UEMOA une liberté d’appréciation qui a pour seule limite le
minimum et le maximum de 1’astreinte qu’il détermine. A noter que, outre la modicité de ces
sommes 1’astreinte n’est pas définitive. En effet 1’astreinte n’est définitive et ne confére a la
menace un caractere extrémement grave que lorsque la condamnation a tant par jour de retard

et accompagnée d’une impossibilité de toute révision ultérieure.

B : le contr6le des décisions de la Commission par la Cour de justice

Les décisions de la Commission sont sous controle de la Cour de justice de 'TUEMOA.
Le controle de I'action de la Commission est institué par I'article 90 du Traité.

A cet égard, il sera précisé, d'une part, les conditions dans lesquelles le recours peut étre formé
devant le juge communautaire et, d'autre part, les modalités de ce recours.

Les conditions d’introduction du recours : Tous les actes adoptés par la Commission a
I'occasion de l'instruction d'une affaire ne peuvent pas faire lI'objet d'un recours. Un tel recours
n'est possible que si I'acte attaqué est susceptible de produire des effets juridiques et de modifier
la situation juridique ou matérielle des requérants.

Les actes susceptibles de recours peuvent étre repartis en deux catégories, a savoir; les
actes mettant fin a une procédure et les actes pris en cours d'instruction.

Les entreprises qui sont destinataires d'une decision de la Commission peuvent se pourvoir
contre une décision d'exemption.

Il en est de méme pour les opérations de concentration constituant une pratique
assimilable a un abus de position dominante.

Le recours est également ouvert a l'encontre d'un certain nombre d'actes de la
Commission qui peuvent intervenir au cours de l'instruction d'une affaire, dés lors qu'ils sont
susceptibles de produire des effets juridiques.

Le recours est également possible a I'encontre d'une décision visant a demander des
renseignements ou a proceder a une verification dans les conditions prévues respectivement par
les articles 18, 19 et 21 du réglement n°03/2002/CM/UEMOA.
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De méme, les décisions d'organisation de l'audition qui normalement ne peuvent faire
I'objet d'un recours indépendamment de celui contre la décision finale, le peuvent, lorsque I'acte
de la Commission entraine une atteinte injustifiée aux droits de la défense.

Ces droits, comme la protection des secrets des affaires, ne pouvant étre réparés par
I'annulation de la décision définitive, peuvent faire I'objet d'un recours immediat.

Enfin, les mesures provisoires, prises dans les cas de préjudices graves et irréparables
ou d'une atteinte intolérable a I'intérét général sont susceptibles de recours.

Le recours, n'est pas possible contre les actes qui présentent un caractére purement
préparatoire (une décision de la Commission d'engager la procédure, ou la communication a
I'entreprise des griefs retenus contre elle).

Il importe aussi de se pencher sur les modalités du recours.

Les modalités du recours : Les recours contre les décisions de la Commission peuvent
étre exercés selon les modalités suivantes : le recours en annulation; le recours de plein
contentieux; le recours en manquement; les autres recours.

Le recours en annulation : en regle générale, le juge communautaire statue sur des
conclusions tendant a l'annulation totale ou, le cas échéant, partielle de la décision de la
Commission, auxquelles il fait droit ou qu'il rejette.

Dans le cadre de ce contrdle, le juge peut se prononcer sur la régularité de la communication
des griefs, le déroulement régulier de l'audition, et, plus généralement, le respect des droits de
la défense, la régularité de la consultation du Comité consultatif de la concurrence.

En ce qui concerne le fond du litige, le contr6le juridictionnel consiste a s'assurer que la
décision ne repose pas sur une erreur de droit.

Le recours de plein contentieux : Le juge communautaire dispose d'un pouvoir plus
étendu lorsqu'une sanction financiere a été infligée. Dans une telle situation, le juge dispose
d'un pouvoir de réformation de la décision quant au montant de I'amende ou de l'astreinte, de
réduction de leur montant ou de I'augmentation ou de I'imposition des obligations nouvelles.

Le recours en manquement : Il se situe dans le domaine du contrble des pratiques
anticoncurrentielles imputables aux Etats membres et des aides publiques.

A cet effet, l'article 6, paragraphe 4, du réglement n°02/2002 dispose que « si I'Etat
membre concerné ne se conforme pas a une décision de la Commission, celle-ci peut saisir la
Cour de Justice suivant les articles 5 et 6 du Protocole additionnel n° 1 du Traité ».

Il en est de méme pour les aides publiques. Dans ce cas, lorsqu'un Etat membre ne respecte pas
les décisions prises selon les dispositions du réglement n°04/2002/CM/UEMOA du 23 mai
2002, la Commission saisit la Cour de Justice.
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Ainsi, le recours en manquement appartient a la Commission. Si elle estime qu'un Etat
membre ne s'est pas conformé aux obligations communautaires, elle adresse a cet Etat un avis
motivé, aprés l'avoir mis en mesure de présenter ses observations. Au cas ou I'Etat en cause ne
se conformerait pas a cet avis dans le délai imparti par la Commission, elle peut saisir la Cour
de Justice d'un recours en manquement. Cette procédure est également ouverte a chaque Etat
membre aprés saisine préalable de la Commission.

Si la Commission n'émet pas d'avis dans un délai de trois mois a compter de la demande,
I'affaire peut étre directement portée devant la Cour de Justice.

Par contre, si la Cour estime le recours fondé, elle constate le manquement et tous les organes
de I'Etat membre concerné doivent assurer, dans les domaines de leurs pouvoirs respectifs,
I'exécution de l'arrét.

En cas d'abstention de I'Etat membre dont le manquement a été constaté, la Commission
a la faculté de saisir la Conférence des Chefs d'Etat et de Gouvernement afin qu'elle invite I'Etat
membre défaillant & s'exécuter sans préjudice des sanctions prévues a l'article 74 du Traité
relatif a I'exercice de la surveillance multilatérale.

Autres recours : la compétence consultative de la Cour de Justice. La compétence
consultative de la Cour de Justice découle de l'article 27 de I'Acte additionnel n°10/96 portant
Statuts de la Cour de Justice et de l'article 15 du Réglement n°01/96/CM portant réglement de
procédures de la Cour de Justice.

Cette forte centralisation du droit matériel de la concurrence ainsi que son droit
processuel limite 1’effectivité de ce dernier. C’est ce que nous allons démontrer dans la section

suivante.

Chapitre 11 : Les répercussions du principe d’exclusivité sur I’effectivité du

droit UEMOA de la concurrence

L’architecture institutionnelle de mise en ceuvre de la politique régionale de concurrence
est incohérente. Une incohérence qui prend sa source de 1’avis de la Cour de justice discutable
(ci-dessus cité) consacrant le principe d’exclusivité au profit de I’Union du droit matériel ainsi
que la mise en ceuvre de ce droit. Il est question dans cette partie de voir I’impact du principe
d’exclusivité choisi par P'UEMOA sur I’effectivité méme de son droit de concurrence. Ces
impacts se traduisent a deux niveaux : d’abord au niveau communautaire (Section I) ensuite au

niveau des Etats membres de 1’Union (Section II).
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Section | : Les répercussions au niveau communautaire

Si I’effectivité d’une norme se mesure par rapport a son application, nous concluons
qu’au niveau communautaire 1’activité pratique de la 1égislation communautaire en maticre de
concurrence est limitée. La Commission chargée de 1’application des normes en matic¢re de
concurrence se trouve étre inefficace dans 1’exercice de sa mission (Paragraphe I). Par ailleurs
Ieffectivité d’une norme peut étre appréhendée a travers sa pratique judiciaire, sa
jurisprudence. Nous constatons a cet effet que la jurisprudence communautaire de la

concurrence est en construction (Paragraphe I1).

Paragraphe I : L’inefficacité de la Commission dans I’exercice de sa mission

L’inefficacité de la Commission dans I’exercice de sa mission est due, d’une part a des
problémes structurels (A) et d’autre part, a la non garantie des droits individuels des justiciables

a raison des procédures instituées (B).

A : les problemes structurels

La Commission est avant tout chargée de la mise en ceuvre de la politique de
concurrence telle que définie dans 1’Union. Elle est la piece maitresse de 1’application du droit
communautaire de la concurrence en UEMOA. Cependant un certain nombre d’interrogations
s’avere nécessaire. Ces interrogations ont comme point commun la problématique de
I’efficacité de la Commission dans 1’exercice de sa mission : La Commission de 'UEMOA a-
t-elle les moyens de sa politique ? En d’autres termes, est-ce que la Commission de 'UEMOA
a les capacités, les ressources matérielles et humaines et la flexibilité nécessaires pour mettre
en ceuvre efficacement le droit communautaire de la concurrence ? Les procédures
communautaires garantissent-elles une intervention efficace de la Commission sur le marché ?

Nous tenterons d’apporter des réponses a ces questions.
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Les services de la Commission de ’"UEMOA sont organisés en départements” qui

s’articulent autour de la présidence de la Commission. Chaque département est dirigé par un
commissaire. A leur tour, les départements sont éclatés en directions.
C’est le département du marché régional, du commerce, de la concurrence et de la
coopération’ qui coiffe la Direction de la concurrence en charge de la mise en ceuvre de la
politique communautaire de la concurrence. C’est seulement en 2007 que la Direction de la
concurrence a été creée. Avant cette date, le contentieux concurrentiel était traité au sein du
département du marché régional, du commerce, de la concurrence et de la coopération. Aucune
particularité n’était accordée au contentieux concurrentiel. Le département de la concurrence
mangquait de visibilité’>.

Par ailleurs, une certaine lourdeur administrative limite 1’effectivité de 1’action de la
Direction de la concurrence. Comme dans une administration classique, toutes les actions de
cette derniere doivent au préalable recevoir 1’aval de la hiérarchie. En guise d’exemple, toutes
les enquétes et vérifications au niveau des Etats membres doivent préalablement étre autorisées
par le président de la Commission. Avant toute vérification dans un Etat membre ou une
entreprise, la Direction de la concurrence doit introduire une demande aupres du président qui
juge de I'opportunité du déplacement avant de signer un ordre de mission. Ces contraintes
procédurales internes limitent considérablement la flexibilit¢ de la Commission dans la
conduite des enquétes.”® C’est également le président de la Commission qui signe tous les actes
de procédure (demandes de renseignements, communications avec les parties, etc.).

En termes de personnel, la Direction de la concurrence fait face aux mémes difficultés
qu’une structure nationale de la concurrence. Seules trois personnes s’occupent de 1’ensemble
du contentieux communautaire ; cette Direction n’étant étoffée que de trois agents. Il faut
rappeler que la Commission est également compétente pour connaitre des pratiques
anticoncurrentielles dans les Etats membres.

Certes, il est demandé a ceux-ci de collaborer avec la Commission et de lui fournir du
personnel si nécessaire lors des enquétes dans les Etats membres. Cet appui national, qui du

reste est limité, ne comble pas le déficit en personnel de la Commission.

8 Voir Décision n° 0157/2007/PCOM/UEMOA portant création et organisation des services de la Commission
de ’'UEMOA, inédit.

" Voir Décision n° 345/2008/PCOM/UEMOA portant organisation du département du marché régional, du
commerce, de la concurrence et de la coopération, inédit.

> BAKHOUM M. « Cohérence institutionnelle et effectivité d’une politique régionale de la concurrence : le cas
de I’Union Economique et Monétaire de I’ Afrique de I’Ouest (UEMOA) », RIDE 2011/3 (t.XXV), p. 312.

76 1hid.
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Creer une structure forte et dotée de moyens suffisants au niveau régional en lieu en
place de structures nationales de la concurrence faibles et sans moyens est un argument souvent
avancé a I’appui de la régionalisation des politiques de la concurrence dans les pays en
développement. Dans le cas de 'UEMOA, on retrouve au niveau communautaire les mémes
contraintes auxquelles les structures nationales de la concurrence font face.

En termes de ressources financiéres, la Commission est en principe dotée de
suffisamment de moyens. Toutefois, la Direction de la concurrence n’a pas la flexibilité

nécessaire dans leur utilisation’”.

B : La non garantie des droits individuels des justiciables

Les procédures communautaires ne garantissent pas non seulement une intervention
efficace de la Commission sur le marché mais diminuent la protection des droits individuels.
L’effectivité des régles de concurrence sera mesurée, pour notre propos, a I’aune du degré de
protection que ces regles sont censées apporter aux justiciables. Sous ce registre il faut noter
d’emblée un probléme d’acces a la Commission pour les potentiels justiciables. En effet, n’étant
pas en mesure de s’adresser a 1’autorité nationale pour obtenir une décision, toute personne qui
veut ester en justice sur la base des articles 88 et 89 du traité de ’UEMOA est obligée de plaider
sa cause a Ouagadougou (capitale du Burkina Faso) ou siege la Commission. En effet, les
autorités nationales ne peuvent que transmettre la plainte. Ce probléme d’accés n’est pas
minime puisqu’il peut conduire les justiciables potentiels a renoncer simplement a leurs
prétentions. La proximité géographique et 1’accessibilité de 1’autorité de controle ne sont pas
un facteur négligeable quand on sait qu’en Afrique de I’Ouest les moyens de communication
ne sont pas aussi développés qu’en Europe et qu’aller plaider sa cause au niveau du si¢ge de la
Commission peut entrainer des codts exorbitants que seules les grandes entreprises sont en
mesure de supporter.’®

Par ailleurs, la procédure, telle qu’elle est organisée par le reglement 3/2002/UEMOA
peut étre longue et lourde. En effet, la Commission peut mettre beaucoup de temps pour
recueillir les informations nécessaires a la solution du litige du fait de son éloignement du
territoire national. Se pose ainsi le probléeme de la rapidité dans le traitement des dossiers,

notamment quand il s’agit de prendre des mesures provisoires.’®

"BAKHOUM M., op cit, note 75.
8 BAKHOUM M., op cit, note 36.
0 Ibid.
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La concurrence étant dans le domaine du droit des affaires, la célérité est requise. La
célérité ou encore diligence constitue une des garanties du droit a un proces équitable. L’article
7 de la Charte Africaine des Droits de ’Homme et des peuples garantit le droit d’étre jugé dans
un délai raisonnable. Toutefois, I’appréciation du caractére raisonnable ou non du délai de
jugement n’est pas facile car elle se fait sur le fondement des critéres tels que la nature de
’affaire, le comportement des parties et celui des autorités judiciaires. La célérité dans le
traitement des affaires par la Commission fait défaut. Nous verrons ultérieurement des affaires
pendantes devant la Commission ou la Cour de justice pendant plus de 3 années.

En UEMOA on note en outre un éclatement du contentieux de la concurrence pour la
victime qui doit d’abord s’adresser a la Commission pour obtenir le principe de la condamnation
avant de recourir au juge national pour obtenir la réparation effective de son préjudice®’. En
effet, « les sanctions prononcées par la Commission sont sans préjudice des recours devant les
juridictions nationales relatifs a la réparation des dommages subis »®L.

Mesurons maintenant 1’effectivité de la législation communautaire de la concurrence par sa

pratique judiciaire.

Paragraphe Il : Une jurisprudence communautaire de la concurrence en

construction

Les instances communautaires ont dans les faits, trois types d’actions. Elles ont une
activité législative, une activite relationnelle avec les autorités nationales et elles ont une activité
consultative et décisionnelle, essentiellement contenticuse. C’est ce dernier type d’action qui
nous intéresse ici.

Pendant les premiéres années de fonctionnement de 'UEMOA, I’essentiel des actions
en matiere de concurrence a porté sur I’activité 1égislative et les actions de vulgarisation. Le
nombre de saisines pour avis ou pour traitement contentieux était relativement faible. Mais
depuis les différentes actions de formation et de sensibilisation entreprises par la Commission
et la Cour de justice afin de faire connaitre cette législation, la Commission a recu plusieurs

dossiers et par ricoché la Cour de Justice aussi, surtout a partir de 2006%2.

8 |bid. p. 346-347.

81 Article 22.4 du reglement 3/2002/CM/UEMOA du 23 mai 2002 relatif aux procédures applicables aux ententes
et abus de position dominante a l'intérieur de I'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine.

8 FOFANA R. « Droit communautaire de la concurrence, un nouveau chantier d’exercice », Séminaire organisé

par ’Union Internationale des Avocats (UIA) en collaboration avec I’Ordre des Avocats de Bénin, 22 et 23 mars
2013.
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Il convient de voir d’abord les affaires traitées par la Commission (A) et ensuite celles

traitées par la Cour de justice (B).

A : Les affaires traitées par la Commission

Selon un bilan présenté par les services de la Concurrence de ’'UEMOA, plus d’une
douzaine d’affaires ont ¢été identifiées depuis 2003, date d’entrée en vigueur de la
reglementation.

Des affaires concernant :

e Une «concentration » par prise de participation. Cette affaire opposait TOTAL a I’Etat
du Togo. Il résulte des faits que Total Outremer projette d’acquérir les actions détenues
par Mobil International Petrolium Corporation dans le capital de Mobil Oil Togo. La
Commission en date du 17 Novembre 2005 prend la décision d’une attestation négative;

e Des aides d’Etat, respectivement en 2003 (SOCOCIM c/Etat du Sénégal et CIMENTS
du Sahel, la SOCOCIM se plaignait de distorsions de concurrence dues aux
exonérations accordées a sa concurrente les CIMENTS du Sahel sur ses importations de
clinker, en date du 09 avril 2003, la décision de la Commission concerne Injonction et
interdiction d’exonérer le clinker a I’importation) et 2004 (I’affaire GAZODUC de
L’AFRIQUE DE I’OUEST, Les Etats du Bénin et du Togo ont conclu une Convention
Internationale avec le Ghana et le Nigéria pour mettre en place un Gazoduc finance et
exploité par des multinationales Pétrolieres organisées en consortium, la Commission
accorde une Attestation négative pour la création d’entreprises communes et décision
de ne pas soulever d’objection pour les exonérations fiscales en date du 06 Mai 2004);

e des « pratiques imputables aux Etats », en 2006 (B.A.T Burkina et B.A.T Bénin contre
Etat du Burkina du 24 et 25 Janvier 2006, Ministére des Finances et de I’Economie du
Bénin contre Etat du Burkina du 30 janvier 2006, il est reproché a I’Etat du Burkina de
restreindre illégalement les importations de tabac produit par BAT Bénin au motif que
le distributeur local des cigarettes n’a pas respecté la réglementation instituant un
monopole de tabacs au Burkina, Injonction de la Commission invitant I’Etat du Burkina
a lever les restrictions aux exportations de B.A.T ;

Distribution Alimentaire du Faso (DAF) contre Etat du Niger du 09 Mai 2006, Ministere

de ’Economie et des Finances du Bénin contre Etat du Niger du 06 Juin 2006, Il est

reproché a I’Etat du Niger de soumettre les importations de farine de blé a des
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restrictions quantitatives pour favoriser la production locale, Injonction de la
Commission invitant I’Etat du Niger a lever la mesure de restriction.)

une pratique de fraude (SONACQOS ¢/ COSMIVOIRE et UNILEVER, il résulte des faits
que la SONACOS se plaint des prix anormalement bas pratiqués sur le marché
sénégalais par ses concurrents ivoiriens COSMIVOIRE et UNILEVER qui se
livreraient a du dumping et a de la fraude sur les régles d’origine. (une attestation
négative au profit d’UNILEVER et autres)

Une (1) décision accordant une attestation négative a été prise en 2008 (décision
n°09\2008 du 22 Octobre 2008. Cette décision a été attaquée devant la Cour de justice.

Le dossier est pendant.

En termes de secteurs d’activité, les dossiers ont concerné 1’énergie (pétrole et gaz) le

ciment, I’agroalimentaire et le tabac les huiles alimentaires, le savon....

Des entreprises de presque tous les Etats de 'UEMOA ont été visées : le Bénin, le Burkina, la

Cote d’Ivoire, le Mali, le Niger, le Sénégal et le Togo.

Depuis 2006, la commission, a la suite de plaintes portées par des entreprises, a ouvert les

enquétes dans les secteurs de I’audiovisuel, de la distribution de la farine au Mali et de I’huilerie

au Sénégal. Beaucoup d’affaires sont pendantes devant la Commission en attente de décision.

On peut citer quelques unes.

Une enquéte portant sur une saisine émanant des diffuseurs d’images qui se sont plaints
de pratiques abusives exercées par CANAL OVERSEAS AFRICA qui, entre autres,
leur refuse 1’acceés a certaines chaines dites attractives ;

Une deuxiéme enquéte porte sur la plainte de ’entreprise de droit burkinabé SENISOT
qui conteste la procédure d’attribution, par le Ministére de la Santé du Burkina Faso
d’un marché de motocycles ;

Une troisiéme enquéte est relative a la transmission a la Commission de ’'UEMOA, par
la Commission de Concurrence du Burkina Faso, en application des dispositions du
Réglement 03/2002/CM/UEMOA relatif aux procedures applicables aux ententes ;
une plainte contre la SONAPOST du Burkina pour abus de position dominante, dont le
monopole et les pratiques dans la distribution du courrier postal sont dénoncés par
certains opérateurs ; (deux décisions sont intervenues dans ce dossier)

une quatrieme enquéte porte sur une plainte de la Société de droit sénégalais West

African Commodities qui met en cause 1’application discriminatoire d’une subvention
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accordée par I’Etat sénégalais aux opérateurs de 1’huilerie pour faire face a la vie chére
; (une décision a été rendue) ;

la cinquiéme enquéte concerne la distribution de la farine au Mali, au sujet de laquelle
des importateurs locaux et des industriels sénégalais et ivoiriens se sont plaints de
restrictions apportées par le Ministere du Commerce aux importations de farines
d’origine communautaire ;

et enfin ’affaire concernant la compagnie aérienne ASKY, au sujet de laquelle I’Etat
du Sénégal a demandé a la Commission la suspension de I’accord de si¢ge signé entre
la compagnie aérienne communautaire dénommée ASKY et le gouvernement de la
République de Togo au motif qu’il est contraire aux régles communautaires sur le
transport aérien et a celles sur la concurrence ; la Commission en date du 29 Aout 2011

déclare I’incompatibilité de I’accord aux régles communautaires de concurrence.®®

B : Les affaires traitées par la Cour de justice

La Cour a regu en cette matiere cing (05) dossiers.

Le premier concerne une affaire Ciment du Togo ¢/ la Commission de ’'UEMOA, mais
la Cour a jugé par arrét du 20 juin 2001 que le recours était irrecevable pour violations
des formes substantielles prescrites par le Réglement de procédure.

La deuxieme concerne I’affaire GDEIRI SA ¢/ Commission de 'UEMOA, (une société
burkinabé qui demandait a la Commission d’enjoindre a I’Etat du Niger de respecter
ses obligations contractuelles relatives a un marché de construction de logements
sociaux, le refus des pouvoirs publics du Niger s’apparentant selon elle a un abus de

position dominante.

I s’agissait en réalité d’une rupture d’un contrat ordinaire qui comportait d’ailleurs une clause

attributive de juridiction.

La troisieme affaire est en cours et est relative au recours en annulation introduit par la
société SUNEOR et autres contre la déecision de la Commission accordant une
attestation négative a la sociéte UNILEVER et autres.

Une quatrieme affaire, concernant Etat du Sénégal contre Commission de 'UEMOA.
Et un recours préjudiciel émanant du Conseil d’Etat du Sénégal dans [’affaire

Compagnie Air France c/ le Syndicat des Agents de VVoyage et de Tourisme du Senégal.

8 FOFANA R., op cit, note 82.
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Dans cette affaire se posait le probléme de I’application des régles de concurrence dans

le temps.

La Cour a rendu un arrét suite au recours préjudiciel (Arrét N°02/2005 — 12- 02- 2005
Recours préjudiciel 519-5) ;

Et un arrét avant dire droit (ADD) ordonnant une expertise dans 1’affairce SUNEOR C/
UNILEVER.®

Ce bilan concernant la poursuite des pratiques anticoncurrentielles étant encore faible
au niveau communautaire, les raisons doivent évidemment en étre recherchées. Au demeurant,
le bilan est également limité dans les Etats membres pour des raisons analogues.

Au Sénégal le bilan de I’activité du ministére et de la Commission apparait comme
ayant ¢été¢ enrayé par I’interdiction des nouvelles régles communautaires. Méme limité a ses
débuts, sur la base de la loi de 1994, le bilan était prometteur. Cette difficulté de conversion
trouve des explications internes a ces deux corps des acteurs de la concurrence, le ministére du
commerce et la Commission, mais aussi externes.

Parmi les raisons internes, peut-étre I’une est liée a la formation de tous ceux qui
concourent aux travaux du ministere et de la Commission qui aurait mérité d’étre consolidée.

La loi sur la concurrence puis de la législation communautaire ont été mises en vigueur sans
une préparation suffisante, en particulier les agents chargés des enquétes. La Commission de la
concurrence, tout comme d’ailleurs la Direction du commerce intérieur chargée des enquétes
en matiere de concurrence n’ont pas recu de dotations adéquates pour faire face a leurs dépenses
d’équipement et de fonctionnement. Aussi, les structures sont a 1’heure actuelle a un niveau
d’activités minimales. Il est clair que ses moyens doivent étre renforcés (dotations budgétaires,
locaux, documentation...)

S’agissant des raisons externes, il convient de remarquer que ni les associations de
consommateurs, ni les syndicats de professionnels n’ont perdu 1’habitude de faire intervenir
I’administration pour réguler le marché. Et a la place de la saisine de la Commission de la
concurrence, la plupart d’entre eux choisissent de s’adresser directement aux autorités
supérieures (Président de la République, Ministre du commerce, etc.). De méme, il est fréquent
qu’a la suite d’une variation du prix d’un produit en régime de liberté, les autorités soient

interpellées en vue d’une intervention contre les entreprises concernées®.

8 FOFANA R., op cit, note 82.
8 Examen collégial volontaire des politiques de concurrence de "UEMOA, du Bénin et du Sénégal, op. cit, note
6.
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Les répercussions ne se limitent pas au niveau communautaire, elles se manifestent

¢galement au niveau des Etats membres de [’union.

Section Il : Les répercussions au niveau des Etats membres de I’Union

Le principe d’exclusivité des compétences au profit de I’Union entraine une certaine
résistance de la part des Etats composant 1’Union, une résistance qui débouche d’abord sur
I’ineffectivité des réformes institutionnelles (Paragraphe I) et ensuite sur I’ineffectivité de la

collaboration des structures nationales de la concurrence (Paragraphe 11).

Paragraphe I : L’ineffectivité des réformes institutionnelles au niveau des

Etats membres

Une certaine léthargie dans le fonctionnement des structures nationales de la
concurrence (A) et un ralentissement de la dynamique législative nationale (B) ont suivi I’entrée

en vigueur du droit communautaire de la concurrence a vocation centraliste.

A : Une léthargie dans le fonctionnement des structures nationales de la

concurrence

Avant D’entrée en vigueur du droit communautaire de la concurrence, certaines
structures nationales de la concurrence ont tant bien que mal essayé¢ d’étre actives dans le
controle des marcheés internes. Souvent, le cas de la Commission nationale de la concurrence
du Sénégal est cité comme référence du dynamisme dont les structures nationales de la
concurrence peuvent faire preuve dans le contréle du marché.8

La structure a rendu quelques décisions®” dont la plus médiatisée fut ’affaire Air
France®® dans laquelle la compagnie aérienne a été condamnée pour abus de dépendance

économique. On a méme soutenu dans la doctrine que D’entrée en vigueur du droit

8 BAKHOUM M., op cit, note 75.

87 Ces affaires sont disponibles dans le rapport 2002-2003 de la Commission nationale de la concurrence du
Sénégal.

8 |hid.
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communautaire a entrainé un recul de la compétence nationale. Il est certes vrai que le droit
communautaire a fortement limité les activités des structures nationales de la concurrence.
Toutefois, le cas du Sénégal, a lui seul, ne devrait pas conduire a une généralisation de

I’impact négatif de I’entrée en vigueur du droit communautaire sur le fonctionnement de ces
structures. En réalité, la léthargie des structures nationales de la concurrence est endémique et
congénitale®. En effet, avant I’entrée en vigueur du droit communautaire, elles avaient toute la
latitude de mettre en ceuvre leur politique nationale de concurrence. Toutefois, aucune d’entre
elles n’a effectivement mis en ceuvre son droit de la concurrence. Méme dans le cas de la
Commission nationale de la concurrence du Sénégal, il y a une certaine exagération de son
dynamisme dans le contréle des marchés nationaux. En effet, a I’instar des autres structures
nationales de la concurrence des pays membres de ’'UEMOA, la Commission nationale de la
concurrence du Sénégal fait face a des contraintes qui limitent son action.*°

Il faut noter qu’en général les structures nationales de la concurrence se sont conformées
a leur obligation d’abstention® : celle de ne pas connaitre du contentieux concurrentiel suite a
I’entrée en vigueur du droit communautaire. Certes, on peut soutenir que le droit
communautaire a eu un impact négatif sur la culture de la concurrence dans les Etats membres
et le développement potentiel d’une expertise nationale pour les structures nationales de la
concurrence. Toutefois, il est douteux de soutenir que I’entrée en vigueur du droit
communautaire a entrainé un recul de I’expertise nationale. A part le Sénégal et la Céte d’Ivoire,
cette expertise était déja limitée dans la plupart des Etats membres.%

En outre se pose cette dialectique de la centralisation des compétences et réformes des

droits nationaux de la concurrence.

B : L’ineffectivité des réformes des législations nationales de concurrence

Les droits nationaux de la concurrence ne sont pas encore mis en conformité avec le

droit communautaire malgré ’obligation faite aux Etats membres de réformer leurs législations

8 BAKHOUM M., op cit, note 75.

% Ces contraintes sont liées a la disponibilité des ressources aussi bien matérielles qu’humaines. Voir sur ces
aspects le rapport 2002-2003 de la Commission nationale de la concurrence. La Commission n’a pas de locaux
propres et son personnel n’est pas permanent.

1 BAKHOUM M., op cit, note 75.

2 BAKHOUM M., op cit, note 75.
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t%. En effet, aucun pays membre de 'UEMOA n’a a ce

suite a I’entrée en vigueur de ce droi
jour mis en conformité son droit national avec le droit communautaire. Au Sénégal, en Cote
d’Ivoire, au Niger, au Burkina Faso et au Bénin, des projets de réforme des droits nationaux de
la concurrence sont en cours. Toutefois, ils ne sont pas encore effectifs. L’ineffectivité des
réformes résulte d’un certain désintérét des Etats membres de poursuivre I’ceuvre 1égislative et
de doter les structures nationales de la concurrence de moyens. En effet, dépossedés de toute
compétence pour la réglementation des pratiques anticoncurrentielles, les Etats membres ne
voient pas nécessairement 1’opportunité d’investir dans les réformes des législations nationales
de la concurrence. Pour les Etats qui n’avaient pas de structures nationales de la concurrence,
le besoin ne s’est pas fait sentir de 1égiférer en droit de la concurrence. C’est le cas de la Guinée-
Bissau qui n’a a ce jour pas de droit de la concurrence. Ce recul de la dynamique législative
interne a des conséquences sur la culture de la concurrence des Etats membres®,

L’obligation de réforme s’étend également aux l1égislations sectorielles qui, elles aussi,
doivent s’abstenir de réglementer les pratiques anticoncurrentielles ou de donner compétence
aux autorités de régulation pour connaitre du contentieux.

Dans le domaine des télécommunications, par exemple, ou il est plus fréquent de voir
les législations nationales réglementer les pratiques anticoncurrentielles dans la loi sectorielle,
les approches différent d’un Etat a un autre. Si certains Etats, comme le Mali, renvoient a la
Iégislation nationale de la concurrence générale et reconnaissent une compétence exclusive a
I’autorité de la concurrence (ou les tribunaux) pour connaitre du contentieux concurrentiel dans
ledit secteur, d’autres réglementent spécifiquement les pratiques anticoncurrentielles dans la loi
sectorielle et donnent expressément compétence a 1’autorité de régulation pour connaitre du
contentieux.

C’est le cas du Sénégal ou les pratiques anticoncurrentielles sont expressément
réglementées dans le Code des télécommunications. Il est reconnu a 1’Agence de Régulation
des Téléecommunications et des Postes (ARTP), en dérogation a la loi de 1994 sur les prix, la
concurrence et le contentieux économique, la compétence pour connaitre des pratiques
anticoncurrentielles dans le secteur des télécoms. Cette approche n’est pas conforme au droit

communautaire qui reconnait une compétence exclusive a la Commission.

% Voir en ce sens Dart. 6 de la directive n® 02/2002/CM/UEMOA relative a la coopération entre la Commission
et les structures nationales de concurrence des Etats membres pour I'application des articles 88, 89 et 90 du Traite
de TUEMOA.

% BAKHOUM M., op cit, note 75.
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Au Togo, bien que les pratiques anticoncurrentielles soient réglementées dans la loi sur
les télécommunications, leur mise en ceuvre est portée devant les juridictions compétentes.

Au Beénin également, la loi sur les télecommunications réglemente les pratiques
anticoncurrentielles ; toutefois, leur mise en ceuvre est portée devant les juridictions
compétentes. L autorité de régulation ne connait pas de litiges. La méme approche est adoptée
au Niger. Les pratiques anticoncurrentielles sont réglementées dans la loi sur les
télécommunications ; toutefois, leur mise en ceuvre est portée devant les juridictions
compétentes. En Cote d’Ivoire par contre, la loi sur les télécommunications ne réglemente pas
specifiquement les pratiques anticoncurrentielles et I’ Agence des Télécommunications de Cote

d’Ivoire (ATCI) ne connait pas du contentieux concurrentiel.*®

Paragraphe Il : L’ineffectivité de la collaboration des structures nationales

de la concurrence

L’ineffectivité de la collaboration des structures nationales de la concurrence se traduit
d’une part, par une résistance de ces dernicres (A) et d’autre part, sur le plan pratique, ces

structures nationales de concurrence sont caractérisées par leur faiblesse (B).

A : La résistance des structures nationales de concurrence dans la

collaboration avec la Commission

Les structures nationales sont dépourvues de toute compétence de prise de décision.
Ainsi nous nous demandons si elles accepteront d’étre des structures au service de la
Commission, autrement dit des structures relayeuses de plaintes afférentes a la Iégislation
communautaire. La réponse est négative, par conséquent le risque d’ineffectivité de la
collaboration s’est réalisé.

Les structures nationales de la concurrence se sont toujours opposées a la centralisation
de la prise de décision. On se rappelle des divergences entre les experts des Etats membres et

la Commission lors de I’adoption des textes. En pratique, ces divergences sur I’approche

% BAKHOUM M., op cit, note 75.
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institutionnelle se sont traduites par une résistance de certaines structures nationales de la
concurrence qui encore refusent de collaborer avec la Commission. Cette résistance s’est
traduite non seulement par une passivité dans la collaboration avec la Commission, mais
également par une certaine mise en ceuvre orientée du droit national de la concurrence de
maniére a, intelligemment, éviter le domaine de compétence communautaire®. Il est fréquent
dans les Etats membres que les agents de contrdle requalifient certains faits de sorte a échapper
au domaine de compétence exclusive de 1’Union. Un certain flou dans la répartition des
compétences mateérielles donne aux structures nationales de la concurrence cette possibilité de
mise en ceuvre orientée. On sait par exemple que la notion d’abus de position dominante qui
releve de la compétence communautaire est trés proche de la notion d’abus de dépendance
économique qui est de la compétence des Etats membres®’.

Cette résistance était prévisible®. Les structures nationales de la concurrence n’exercent
pas leur réle de veille concurrentielle des marchés nationaux ; les cas de transmission des
plaintes a la Commission de ’'UEMOA sont limités ; et dans certains cas, il y a une absence
totale de collaboration lors des enquétes (C’est le cas de la collaboration de la Commission
nationale de la concurrence du Sénégal avec la Commission de 'UEMOA. C’est plutdt avec la
Direction du Commerce Intérieur (DCI) que la Commission travaille lors de ses enquétes sur le
terrain). A part I’autorité de la concurrence du Burkina Faso qui s’est montrée trés coopérante
avec celle-ci, les structures nationales de la concurrence ne sont en général pas enclines a

collaborer avec la Commission®®.

B : La faiblesse des structures nationales de concurrence

Sur le plan pratique, un constat s’impose : les structures nationales de concurrence sont
faibles. Le systéme institutionnel communautaire s’appuie, pour son effectivité, sur les
institutions nationales. Certes, les structures nationales de la concurrence sont dépourvues de
pouvoir de décision. Toutefois, elles sont mobilisées en tant que relais dans la surveillance des
marchés nationaux. Cet appui sur les institutions nationales suppose que les structures
nationales de la concurrence existent et qu’elles disposent de moyens conséquents. La Guinée-

Bissau n’a pas de structure nationale de la concurrence, encore moins de droit de la concurrence.

% BAKHOUM M., op cit, note 75.
 Ibid.
% |bid.
% BAKHOUM M., op cit, note 75.
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Théoriquement, cet appui sur les institutions nationales n’existe pas dans cet Etat. Dans les
Etats ou elles existent, les structures nationales de la concurrence n’ont pas les ressources
nécessaires pour jouer leur réle.

A Dinstar des pays en développement, c’est a la faveur de ’ouverture au marché que les
pays membres de ’'UEMOA ont commencé a adopter des politiques de la concurrence ou a
mettre a jour leurs législations. Toutefois, ces 1égislations n’ont pas eu les moyens nécessaires
pour leur mise en ceuvre. Les contingences structurelles limitant I’effectivité de I’action des
structures nationales de la concurrence sont partagées par tous les pays membres de 'UEMOA.
Nous allons donner dans cette partie un apercu des difficultés auxquelles celles-ci sont
confrontées.

Il y a d’abord la problématique de I’indépendance des structures nationales de la
concurrence. Certaines structures nationales de la concurrence sont organisées sous forme
d’ Autorité Administrative Indépendante (AAI) alors que d’autres sont directement rattachées a
I’administration. Dans les deux approches, on note une forte influence de 1I’administration dans
leur fonctionnement. 1%

Au Bénin, au Mali, au Niger et au Togo, les structures en charge de la mise en ccuvre
des droits nationaux de la concurrence sont directement rattachées a I’administration dont elles
dépendent. Elles constituent souvent des directions dans les ministéres du Commerce qui
cumulent contréle de la Iégislation sur les prix, protection des consommateurs et application de
la législation sur la concurrence stricto sensu. Il faut noter que ces différents pays ont des
législations de la concurrence. Le rattachement des structures de controle a I’administration
réduit considérablement leur indépendance.

Les Etats comme le Sénégal, le Burkina Faso et la Cote d’Ivoire ont pris 1’option de
créer des structures nationales de la concurrence « indépendantes » sous forme d’AAI Le
détachement de celles-ci de D’appareillage administratif est supposé étre un gage
d’indépendance. Est-ce le cas en pratique ? Le cadre opérationnel de ces structures commande
de nuancer cette indépendance supposée. En effet, malgré leur indépendance structurelle
affirmée, celles-ci dépendent encore fortement de I’administration. Cette derniére est souvent
représentée dans la structure par un commissaire du gouvernement qui est en réalité 1’ceil de
I’Exécutif. Elle lui fournit du personnel et lui garantit, a sa discrétion, ses moyens de
fonctionnement en termes de dotation budgétaire. Ces caractéristiques sont visibles au Sénégal,

au Burkina Faso et en Cote d’Ivoire. Dans les cas du Sénégal, du Bénin et du Mali, les

100 1hid.
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enquéteurs des Commissions de la concurrence sont des agents de la Direction du Commerce
Intérieur (DCI). Dans le cas de la Cote d’Ivoire, la Commission de la concurrence n’a pas en
réalité de pouvoir de decision. Elle ne peut que rendre des Avis contentieux qui sont ensuite
confirmés ou infirmés, & sa guise, par le ministre du Commerce.%

Il 'y a ensuite la problématique de la disponibilité des ressources. La disponibilité des
ressources humaines et matérielles est une contrainte partagée par toutes les structures
nationales de la concurrence de ’'UEMOA. Celles-ci ne sont pas dotées de moyens suffisants

et leur personnel manque souvent de qualification en droit de la concurrence.%?

Titre 1l : Une redéfinition nécessaire de D’orientation institutionnelle

UEMOA pour plus d’effectivité

Nous avons pu démontrer dans la premiére partie du travail que le cadre institutionnel
adopté par TUEMOA dans la mise en ceuvre de la législation communautaire en matiere de
concurrence a fini par montrer ses limites. La coopération des structures nationales de la
concurrence avec la Commission n’est pas effective, ce qui limite considérablement
Ieffectivit¢é du droit communautaire. La centralisation excessive a mis en léthargie les
structures nationales de la concurrence, bloqué le processus législatif interne et réduit la culture
de la concurrence dans les Etats membres. Ces derniers, n’ayant jamais accepté la compétence

exclusive de la Commission, ont toujours réclamé une redéfinition des compétences entre la

101 BAKHOUM M., op cit, note 75.
102 | bid.
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Commission et les structures nationales de la concurrence. A titre d’exemple le Sénégal était
I’un des premiers Etats d’Afrique a élaborer une législation de la concurrence et depuis la
nouvelle loi de 1994 s’était attaché a développer cette 1égislation et 1’activité des autorités
chargées de sa mise en ceuvre. Geler I’action naissante tant du ministére du commerce pour ceS
taches que celle de la Commission de la concurrence pose en soi une difficulté «psychologique»
de frustration.'®®

Dés lors une redéfinition de I’orientation institutionnelle pour plus d’effectivité de la
1égislation communautaire de la concurrence s’aveére nécessaire. La réflexion est déja engagée
sur une possible réforme du cadre institutionnel de mise en ceuvre des régles communautaires
de la concurrence. Une étude est commanditée dans ce sens par la Commission de "UEMOA. 1%

Si la nécessité de réformer se justifie pour plus d’effectivité du droit communautaire de
la concurrence, la question de savoir dans quel sens réformer est tout a fait aussi intéressante.
Nous pensons que pour une meilleure effectivité du droit communautaire de la concurrence, la
répartition des compétences entre la commission et les structures nationales de concurrence des
Etats membres s’impose (Chapitre II). Il convient cependant d’observer au préalable les
exigences de la régionalisation de la concurrence dans les pays en développement qui ont un
impact soit direct ou indirect dans la répartition des compétences entre les instances
communautaires et nationales (Chapitre I).

Chapitre 1 : Les exigences de la régionalisation de la concurrence dans les

pays en développement

Les Etats membres de 'UEMOA sont classés parmi les pays en développement. A cela
s’ajoute dans le domaine de la concurrence, les pays membres de ’"UEMOA ont une expérience
différenciée. Si certains d’entre eux disposent d’une loi ainsi que d’une autorité chargée de la
mettre en ceuvre, d’autres tardent a légiférer dans le domaine. Quand elles existent, ces
législations ainsi que les autorités chargées de les mettre en ceuvre ne répondent pas toujours

efficacement a leur mission de surveillance des marchés.

103 Examen collégial volontaire des politiques de concurrence de "'UEMOA, du Bénin et du Sénégal, op. cit, note
6.
104 BAKHOUM M., op cit, note 75.
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Un manqgue de culture de la concurrence peut servir d’explication de I’absence de
structures chargées d’appliquer le droit de la concurrence dans certains pays de I’Union. Nous
pensons qu’entreprendre des actions pour promouvoir la culture de la concurrence dans les Etats
membres de I’Union sera une bonne mesure (Section I). L’unification du droit matériel de la
concurrence ne participe pas a la promotion de la culture de concurrence au niveau des Etats

de I’Union, dé¢s lors le recours aux approches appropriées du droit matériel se justifie (Section

).

Section | : Lapromotion de la culture de concurrence dans les Etats membres
de PUEMOA

Face a la jeunesse de I’organisation d’intégration économique et un marché commun
en construction permanente, la Commission devrait s’atteler, non pas a simplement sanctionner
des pratiques anticoncurrentielles affectant le marché commun, mais a véhiculer « une culture
de la concurrence »'%. L’expression « culture de la concurrence » est de la Commission
européenne. Cet objectif, qui doit étre pris en compte dans toute réglementation nouvelle de la
concurrence, passe par la mise en place d’un « systéme culturel qui institutionnalise le principe
de la concurrence dans la société, afin que les consommateurs et les citoyens deviennent les
principaux garants de ces institutions dans la société.»%. Il se matérialisera par les recours que
citoyens et consommateurs vont faire sur le fondement de ces regles.

La premiére préoccupation est de développer un environnement favorable a la
concurrence pour que les citoyens, les opérateurs économiques ainsi que les représentants des
pouvoirs publics aient une bonne compréhension des enjeux, des exigences et des droits issus
des principes juridiques et économiques de la concurrence.

A terme, les régles communautaires devraient faire partie de chaque ordonnancement
juridique étatique et recevoir une pleine application comme les dispositions nationales. Cet
objectif ne peut étre atteint que par I’encouragement a la mise en place de législations nationales
complémentaires de concurrence (Paragraphe I) ainsi que d’autorités aptes a les appliquer

(Paragraphe I1).

105 BAKHOUM M., op cit, note 36.
106 Livre blanc sur la modernisation des régles d’application des articles 85 et 86 du traité CE, JOCE, n° C 132
du 15 mai 1999.
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Paragraphe | : La mise en place de législations nationales complémentaires

Les Etats membres de I’Union disposent d’une compétence 1égislative résiduelle (A) se
limitant aux pratiques imprévues par le droit communautaire, qui aussi, sont nuisibles a la

concurrence (B).

A : Une compétence législative résiduelle des Etats membres de I’Union

Confirmant la position de la Commission, la Cour de justice de 'UEMOA a admis que
le « principe exclusiviste de la compétence ne permet pas aux Etats membres de Iégiférer de
plein droit dans les matiéres de I’article 88 du traité ».2%’

Les Etats membres de 'UEMOA ne disposent que d’une compétence législative
résiduelle. La compétence législative des Etats membres s’exerce par défaut. Elle ne peut
couvrir que les domaines non réglementés par le droit communautaire. Cette limitation
1égislative leur impose d’apporter les réformes nécessaires pour adapter leurs législations aux
exigences communautaires.

Les Etats membres, s’ils légiférent en matiere de concurrence, doivent respecter le
domaine de compétence exclusive de I’Union. Certaines pratiques non prévues par le droit
communautaire peuvent ainsi étre interdites en droit national en toute conformité avec la
Iégislation communautaire. De ce fait la réglementation nationale servirait de relais et prendrait
en compte les infractions que le droit communautaire ne réglemente pas et qui sont aussi
nuisibles a la concurrence et a la protection des consommateurs que les ententes et abus de
position dominante. Les pays membres qui ont déja réglementé doivent juste opérer un «
toilettage » de leur Iégislation pour la rendre conforme au droit communautaire, alors que ceux
qui ne disposent pas encore de législation sur la concurrence devraient légiférer dans ce
domaine. C’est seulement de cette maniére qu’on pourra avoir une réglementation de la
concurrence stratifiée et complete qui pourra appréhender toutes les pratiques pouvant porter
atteinte aussi bien au marché commun qu’au marché national. 1%

L’économie des pays en développement est duale, c'est-a-dire qu’il coexiste d’une
maniére juxtaposée deux secteurs : I’économie traditionnelle ou archaique avec des moyens de

production peu productifs. Elle est souvent dominée et renfermee sur elle-méme. Son principal

107 Avis 003/2000/CJ/UEMOA du 27 juin 2000.
108 BAKHOUM M., op cit, note 36.
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but est la satisfaction des besoins domestiques ; et 1’économie moderne qui utilise des
technologies étrangeéres et exporte une grande partie de ses produits. Les moyens utilisés tres
productifs appartiennent en général a des privés étrangers.

Le secteur informel est une spécificité des économies africaines. Il représente une part
considérable des économies soit prés de 55% du produit intérieur brut (PIB) cumulé de
I’ Afrique subsaharienne selon la Banque Africaine de Développement (BAD). De maniere plus
détaillée, I’ Agence frangaise de développement a relevé en 2006, aprés enquéte sur le terrain,
que 90% des personnes actives exercent dans I’informel au Cameroun et au Sénégal.

Face a ces constats d’ordre général sur I’économie des pays en développement, ce sont

surtout les pratiques restrictives et la concurrence déloyale qui risquent de se produire le plus.

B : Les pratiques nuisibles a la concurrence relevant de la compétence

legislative résiduelle des Etats membres

Ces pratiques renvoient aux pratiques restrictives de concurrence et a la concurrence
déloyale qui constituent le droit secondaire de la concurrence.

Les pratiques restrictives de concurrence sont, au sens strict, des comportements souvent
moins durables dont le but est de restreindre la concurrence dans les relations entre
professionnels. En guise d’exemples de pratiques restrictives de concurrence, on peut citer
I’imposition de prix de revente, le refus de vente, la vente a des prix ou a des conditions
discriminatoires, la revente a perte et le paracommercialisme ou les ventes sauvages.%®
Les pratiques restrictives de concurrence sont des agissements abusifs qui engagent la
responsabilité civile et pénale de leur auteur. Elles sont réprimées des leur constatation et
indépendamment de leur incidence sur la concurrence. Leur interdiction a pour but de protéger
I'entreprise.}'® Cette particularité distingue les pratiques restrictives de concurrence des
pratiques anticoncurrentielles telles que les ententes et abus de position dominante qui, elles,
portent atteinte au jeu de la concurrence et au marché.

En droit francais elles sont de deux ordres. Certaines sont constitutives d’infraction
pénale, d’autres sont des fautes civiles. Les infractions pénales vont étre sanctionnees par une
juridiction répressive et les fautes civiles sont jugées par les juridictions civiles. La pénalisation

des pratiques restrictives de la concurrence est fondée sur la loi du 15 mai 2001 relative aux

109 Marie-Chantal BOUTARD LABARDE et Guy CANIVET, «Droit francais de la concurrence », Paris, L.G.D.J.,
1994, p. 154.
110 ywww.scolcast.tv, consulté le 02 Aout 2017 a 23h 15.
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nouvelles régulations économiques dont le but est de moraliser les pratiques commerciales et

garantir un climat de saine concurrence

Pour les pratiques constitutives d’infraction pénale on peut citer :

La vente a perte : ¢’est le fait pour un commergant de revendre ou d’annoncer la revente
d’un produit a un prix inférieur a son prix d’achat effectif. C’est une infraction punie

d’une amende de 750000 euro et on peut étre condamné a afficher la condamnation.

La vente a perte peut étre autorisée dans certains cas : pour les produits qui présentent un

caractére saisonnier ; quand on se réapprovisionne du méme produit entre temps le prix a baissé

donc on peut aligner le premier stock suivant méme si c’est a perte ; un produit a faible durée

de vie peut se revendre a perte ; en cas de changement ou cessation d’activité on peut revendre

a perte notre stock.

Les prix minimum imposés : le fait pour toute personne d’imposer directement ou
indirectement un prix minimal pour la revente d’un produit ou pour une prestation ou
pour une marge commerciale. A titre illustratif un fournisseur vous impose de revendre
a un certain prix sous peine de ne plus vous fournir. Une amende de 15000 euro est
prévue comme sanction avec la possibilité d’afficher la condamnation

Les délais de paiements excessifs : c’est le fait pour tout producteur, revendeur ou
prestataire de service de fragiliser la situation de ses fournisseurs, on leur impose des
délais de paiements excessifs. Fragiliser la position du fournisseur s’explique comme
suit : on recoit tout de suite le prix de revente et on paie le fournisseur sur un délai de
200 jours. C’est une prohibition qui concerne certains produits pour lesquels la loi fixe
des délais maximum. Dans ’alimentaire pour les produits périssables, le délai est 30
jours et en matiere d’alcool c’est 75 jours

La concurrence sauvage : ¢a recouvre deux pratiques. D’abord le fait pour une
association ou une coopérative d’entreprise ou d’administration de pratiquer de maniere
habituelle la vente de produit ou de pratiquer des prestations de service lorsque ces
activités ne figurent pas dans les statuts et ensuite le fait pour toute personne d’offrir
des produits ou des services en utilisant dans des conditions irrégulieres le domaine
public de I’Etat ou des collectivités locales. Ceci revient a faire passer les avantages

publics dans le privé.

La loi de modernisation de I’économie en 2009 a dépénalisé certaines pratiques restrictives

de concurrence notamment le refus de vente entre professionnels.

Pour les pratiques constitutives de fautes civiles, on peut citer :
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e Les pratiques discriminatoires : c’est le fait de pratiquer a 1’égard d’un partenaire
économique des prix ou des délais de paiements, des conditions de vente qui seraient
discriminatoires et non justifiées par une contrepartie. Cette pratique peut étre soit
de consentir a un avantage soit a un inconveénient.

e L’abus de dépendance économique : elle révéle des pressions abusives exercées par
une entreprise sur ses partenaires en les rendant dépendants économiquement et
donc vulnérables Il s'agit d'une domination exercée sur les partenaires sans
forcément disposer d'une position dominante sur le marché.!* Elle trouve son
fondement juridique dans les articles L420-2 et L442-6 du code de commerce. Elle
est a distinguer de 1’abus de position dominante, si cette derniere s’analyse comme
une exploitation abusive par une entreprise ou un groupe d'entreprises d'une position
dominante sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-ci, I’abus de
dépendance économique quant a lui consiste a une exploitation abusive par une
entreprise ou un groupe d'entreprises de I'état de dépendance économique dans

lequel se trouve a son égard une entreprise cliente ou fournisseur.

Il 'y a abus de dépendance économique au sens de l'article L442-6 du Code de commerce
lorsqu'existe une situation de dépendance économique et une exploitation abusive de cette

situation. Voici quelques cas qui illustrent une telle dépendance :

- Obtenir d'un partenaire commercial un avantage quelconque ne correspondant a aucun
service commercial effectivement rendu. Exemple : La relation producteur-distributeur,
ou ce dernier oblige ses fournisseurs a participer aux frais de publicité et de promotion

- Soumettre un partenaire commercial a des obligations créant un déséquilibre significatif
dans les droits et obligations des parties. Exemple : Faire payer un partenaire pour
pouvoir participer a une négociation commerciale.

- Obtenir un avantage, condition préalable a la passation de commandes, sans l'assortir
d'un engagement écrit sur un volume d'achat proportionné. Exemple : Menacer
d'abandonner une commande si I'entreprise n'obtient pas un rabais une remise ou une
ristourne significative.

- Obtenir, sous la menace d'une rupture brutale totale ou partielle des relations
commerciales, des conditions manifestement abusives. Exemple : Imposer des délais de

paiement, des modalités de vente excessives ou abusives.

11 www.scolcast.tv, consulté le 02 Aout 2017 & 23h 15.
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- Ne pas communiquer ses conditions générales de vente. Exemple : Le refus de
communiquer de maniére transparente les conditions qui s'appliquent a tous les
partenaires

- Procéder au refus ou retour de marchandises pour non-respect d'une date de livraison
ou a la non-conformité des marchandises sans méme que le fournisseur n'ait été en
mesure de contrdler la réalité du grief correspondant. Exemple : Une entreprise applique
d'office des réductions ou des pénalités sur le montant de la facture établie par le
fournisseur sous prétexte de non respect des délais.

- Refuser de mentionner sur I'étiquetage d'un produit vendu sous marque de distributeur
le nom et I'adresse du fabricant. Exemple : Les marques de distributeurs sont fabriquées
par des producteurs souvent méconnus par les consommateurs car le distributeur ne

souhaite pas mentionner le fabricant.

La concurrence déloyale est aussi susceptible de se produire le plus dans les marchés

nationaux et au niveau du marché commun toujours en construction.

La théorie de la concurrence déloyale puise sa source dans le principe de la liberté de
concurrence. Chacun est libre de concurrencer son voisin et de s’accaparer sa clientéle. Au
principe de la liberté de la concurrence se joint d’ailleurs celui de la licéité du dommage
concurrentiel : le fait qu’un commergant s’ approprie la clientéle d’autrui en lui causant ainsi un
préjudice n’est pas en soi répréhensible. La clientéle est a celui qui sait la prendre répéte-t-on
a ’envi. Cependant, on ne saurait admettre une concurrence sauvage car la liberté ne se confond
pas avec I’anarchie. Si I’objectif de la concurrence est louable, les moyens pour le mettre en
ceuvre ne doivent pas résulter de comportements déloyaux. Au demeurant, la jurisprudence
apprécie toujours le caractére licite du dommage sous réserve « de respecter les usages loyaux
du commerce ».112

L’acte de concurrence déloyale est définit comme « tout acte de concurrence contraire aux
usages honnétes en matiére industrielle et commerciale »*2. La concurrence déloyale ne vise
pas a sanctionner un comportement prohibé par une loi mais le recours a des procédés illégaux
contraires a la loyauté et aux usages commerciaux (manquer a une deontologie commerciale et
a I’honnéteté professionnelle). Les procédés illégaux contraires a la loyauté et aux usages

commerciaux sont entre autres selon Paul ROUBIER :

112 | inda Arcelin-Lécuyer, « Droit de la concurrence », P.U.R., 2013, p. 10, www.pur-editions.fr, consulté le 26
juillet 08 :30.
113 Art. 10 bis de la Convention de Paris sur la protection de la propriété industrielle.

56 |Page


http://www.pur-editions.fr/

e Le dénigrement: il correspond a des agissements portant atteinte a 1’image, a la
réputation d’une entreprise ou de son produit. Le concurrent indélicat cherche a
détourner la clientéle de son rival en jetant le discrédit sur lui. L’un des exemples
caractéristiques est la publicité comparative.

e La désorganisation. Le concurrent va ici chercher a désorganiser la production, la
commercialisation de 1’entreprise voisine, ce qui peut passer par le débauchage de son
personnel. Par exemple, il peut s’agir de divulguer un secret de fabrique qui est un
moyen de fabrication ayant un caractére industriel et secret ou de la divulgation du
savoir-faire.

e La confusion. C’est le cas le plus fréquent. Il s’agit de faire en sorte que le client
confonde les deux entreprises ou les produits de ces entreprises pour retirer un bénéfice
de la notoriété ou du succes de son concurrent. La théorie du rattachement indiscret a
une entreprise rivale.

Mais la doctrine moderne y a ajouté une quatrieme catégorie a savoir le parasitisme
économique. La théorie du parasitisme économique est une construction prétorienne, que 1’on
retrouve exposée pour la premiere fois sous la plume d’Yves Saint-Gal en 1957. L’auteur la
définit comme « le fait pour un tiers de vivre dans le sillage d’un autre en profitant des efforts
qu’il a réalisés et de la réputation de son nom et de ses produits ». Le parasitisme économique
recoupe deux pratiques déloyales : la concurrence parasitaire et les agissements parasitaires
compris, selon Yves Saint-Gal, comme « I’acte d’un commergant ou d’un industriel qui, méme
sans avoir I’intention de nuire, tire ou s’efforce de tirer profit d’un renom acquis légitimement
par un tiers, et sans qu’il y ait normalement risque de confusion entre les produits et les
établissements ».114

Les Etats membres de ’'UEMOA ont regu tous, excepté la Guinée Bissau, une traduction
juridique francaise. De ce fait la typologie des pratiques restrictives ainsi que la concurrence
déloyale sont identiques.

Au Sénégal la loi 94-63 du 22 aolt 1994 sur les prix, la concurrence et le contentieux
économique, qui est la pierre angulaire de la politique de concurrence du Sénégal, prévoit des
interdictions qui vont plus loin que celles prévues par le droit communautaire. Il en est ainsi du

refus de vente, de I’abus de dépendance économique, des conditions de vente discriminatoires,

14 Linda Arcelin-Lécuyer, op cit, note 112.
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de la revente a perte (dumping interne) ainsi que de I’imposition d’un prix minimum?!®, La
concurrence déloyale n’est pas expressément prévue par la loi sénégalaise de 1994.

Au Mali I’Assemblée nationale a adopté une nouvelle loi sur I’organisation de la
concurrence (Loi n°2016-006/ du 24 février 2016 portant organisation de la concurrence) qui
élargit et précise les définitions des pratiques anticoncurrentielles ou restrictives de
concurrence, aggrave les sanctions et institue une commission nationale de la concurrence.
Cette loi prévoit la vente a perte, des pratiques de prix imposes, imposition de délai de
paiements excessifs, de I’exploitation abusive d’une position de dépendance économique et de

la concurrence déloyale!®,

En Cote d’Ivoire le texte de base en matiére de concurrence est la loi n° 91-999 du 27
décembre 1991. Cette loi prévoit en son chapitre 11 dans les sections | et 11, respectivement les
pratiques restrictives de concurrence constitutives d’infraction pénale et celles constitutives de
fautes civiles. C’est la méme démarche en droit francgais mais cette loi ne prévoit pas la

concurrence déloyale.

Au Burkina Faso c’est la loi n°® 15/94/ADP du 5 mai 1994 portant organisation de la
concurrence. Elle prévoit les prix imposés, la revente a perte, des refus de vente a 1’égard du
consommateur, des pratiques discriminatoires entre professionnels et des ventes sauvages et du

paracommercialisme!!’

Au Bénin a ce jour, a la différence de certains pays UEMOA comme le Sénégal ou le
Burkina, ne dispose pas encore d’une loi nationale sur la concurrence, d’un réel droit national
de la concurrence régulant, a travers des régles cohérentes et relativement compléte, 1’essentiel
des aspects généralement visés par un tel droit, qu’il s’agisse en particulier des pratiques
anticoncurrentielles ou des pratiques restrictives de concurrence ou encore des pratiques
déloyales, et se traduisant le plus souvent par la mise en place d’une autorité de concurrence
relativement autonome de I’ Administration en charge des questions de concurrence.

Dans un tel contexte d’absence d’une loi nationale d’ensemble sur la concurrence, ce sont
surtout quelques textes nationaux disparates et incomplets qui régissent de fagon indirecte et
pas toujours cohérente certaines pratiques pouvant porter atteinte a la concurrence. C’est le cas

de la loi n°® 90-005 du 15 mai 1990 fixant les conditions d’exercice des activités de commerce

115 Article 26 a 29 de la loi 94-63 du 22 ao(t 1994 sur les prix, la concurrence et le contentieux économique.
116 Article 13 a 17 de la loi n°2016-006/ du 24 février 2016 portant organisation de la concurrence précitée.
17 Article 9, 10, 14,15 et 16 de loi n® 15/94/ADP du 5 mai 1994 portant organisation de la concurrence.
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en République du Bénin et ’ordonnance n° 20/PR/MFAEP du 5 juillet 1967 portant
réglementation des prix et des stocks.

A ces deux textes fondamentaux, s’ajoute la réglementation sectorielle relative en
particulier aux domaines respectifs des telécommunications et des médias et communications :
I’ordonnance n° 2002-002 du 31 janvier 2001 sur les principes fondamentaux du régime des
télécommunications au Bénin et I’ordonnance n° 2002-003 du 31 janvier 2001 portant création
et attributions de I'Autorité de régulation des postes et des télécommunications, et le décret
n°2003-476 du ler décembre 2003 sur l'organisation et la composition de I'Autorité de
régulation des postes et des télécommunications, organe qui a récemment connu une mutation

en un Conseil Transitoire de Régulation des Postes et Télécommunications.

Il convient d’ajouter a ces réglementations nationales, des textes internationaux qui font
partie intégrante de 1’ordre juridique béninois, dont en particulier le Code communautaire de la
concurrence de 'UEMOA et I’Accord de Bangui instituant une Organisation africaine de la
propriété intellectuelle qui permettent de combattre respectivement les pratiques
anticoncurrentielles et les actes de contrefacon.

Un projet de loi sur la concurrence a été adopté par le Gouvernement du Bénin puis
transmis a 1’ Assemblée nationale en 1997. Mais ce texte n’a pas pu €tre voté avant I’avénement

en mai 2002 de la législation communautaire de "UEMOA sur la concurrence. '8

Au Niger c’est I’ordonnance n® 92-025 du 7 juillet 1992 portant réglementation des prix
et de la concurrence qui est la pierre angulaire de la politique de la concurrence. Il y est prévu
du refus de vente, jumelée, prix minimal, vente discriminatoire, publicité fausse, la spéculation

illicite et détention illicite de stock!®. La concurrence déloyale a fait I’objet d’une omission.

Au Togo c’est la loi n° 99-011 du 28 decembre 1999 Portant organisation de la
concurrence qui est le texte de base. Les pratiques restrictives de concurrence sont présentées
comme suit : les prix imposés, la revente a perte, des refus de vente a I’égard du consommateur,
des pratiques discriminatoires entre professionnels, des ventes sauvages et du

paracommercialisme et de la publicité mensongére ou trompeuse!?°.

118 Examen collégial volontaire des politiques de concurrence de 'UEMOA, du Bénin et du Sénégal, op. cit, note
6.

119 Article 17, 20, 21 et 22 de I’ordonnance n°® 92-025 du 7 juillet 1992 portant réglementation des prix et de la
concurrence.

120 Article 16 a 21de la loi n® 99-011 du 28 décembre 1999 Portant organisation de la concurrence.
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La République de la Guinée Bissau ne dispose pas d’une loi interne des pratiques
restrictives de concurrence. Les dispositions de 1’accord de Bangui portant Organisation

Africaine de la Propriété Intellectuelle sur la concurrence déloyale constituent le droit positif.

Comme on le constate, le droit national « occupe le terrain » laissé libre par le droit
communautaire. Mais dés 1969, la CJCE avait prévenu que, si elle était claire en apparence, la
délimitation entre domaine de compétence nationale et communautaire n’est toutefois pas aisée
a établir « en raison de I’interdépendance éventuelle des phénomeénes économiques et des
situations juridiques considérées »'?*. En effet, aussi bien le refus de vente, la revente a perte
ainsi que les conditions de vente discriminatoires peuvent étre 1’expression d’un abus de
position dominante. Lorsque le refus de vente résulte d’agissements de plusieurs acteurs, il est
assimilable a une entente. En termes simples les pratiques restrictives de concurrence peuvent
constituer des pratiques anticoncurrentielles chaque fois qu’une telle pratique présente un effet
sur la concurrence. Dans ces hypothéses, un flou s’installe dans la détermination de la ligne de
démarcation du droit communautaire et du droit national, ce qui provoque le risque d’une

application simultanée du droit national et du droit communautaire?2,

La mise en place de législations complémentaires sera suivie d’actions ayant pour
objectif de renforcer la compétence des autorités nationales chargées de mettre en ceuvre le

droit de la concurrence.

Paragraphe 11 : La mise en place d’autorités nationales compétentes

La mise en place d’autorités nationales compétentes requiert tout d’abord la formation

desdites autorités (A) mais elle implique aussi de revoir le mode de recrutement de ces autorités

(B).

A : La formation des autorités nationales de concurrence

Une délégation de certaines compétences aux autorités nationales pour I’application du

droit communautaire de la concurrence doit étre précédée d’actions visant a renforcer la

121 CJCE, Walt Wilhelm précité.
12 BAKHOUM M., op cit, note 36.
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compétence desdites autorités. L’accent doit étre mis sur la formation et la spécialisation des
autorités nationales parce qu’une application homogeéne du droit communautaire de la
concurrence exige l’existence d’autorités de contrdle spécialisées dans le contentieux
économique. A I’heure actuelle, on pourrait assister a une effectivité différenciée du droit
communautaire de la concurrence compte tenu de 1’inexistence, dans certains pays, d’autorités
de contrdle sur lesquelles la Commission pourrait s’appuyer. On fait référence a la Guinée
Bissau.

La formation des autorités nationales doit porter, au-dela de 1’aspect de vulgarisation de
la Iégislation communautaire de la concurrence, sur les techniques de surveillance des marches.
Les autorités nationales doivent étre en mesure de comprendre a I’issue de la formation, les
enjeux juridiques et économiques de la régulation des marchés. La régulation de 1’économie a
vocation a étre I’un des soucis majeurs des pays émergents ou en développement lors des années
a venir. Ces pays sont en train de structurer leur économie, qui a dans de nombreux cas été
brusquée par une croissance exponentielle et par un rythme de transformation du tissu des
entreprises (secteur, taille, modes d’organisation) inédits, jamais connus chez les pays dits « du
Nord » développés. Ces pays sont en demande de solutions, de recommandations, et de
compréhension de leurs enjeux et difficultés propres. Le droit de la régulation économique se
met en place, en grande partie sur les cendres de l'organisation économique construite autour
de monopoles d'Etat en charge des services publics et dans la perspective de la mondialisation.
La notion de régulation, dans 1’acceptation juridique la plus partagée et popularisée dans la
doctrine francaise par le professeur Marie-Anne Frison-Roche'?3, est une notion nouvelle qui
envisage |’établissement ou le maintien des équilibres dans des domaines qui ne peuvent exister
ou se maintenir par eux mémes comme les secteurs de 1’audiovisuel, de la finance, de la Banque,
des télécommunications et qu’il faut soumettre a la concurrence. A cette notion, cette auteure
reconnait une pluralité de sens'?*. Ainsi elle I’a successivement définie comme étant « une
technique d’intervention », « le garde —fou du fonctionnement spontané d’un secteur technique
particulier », « un moyen dynamique » de transformation d’un secteur vers une structuration
concurrentielle, un « moyen dynamique » de maintien des équilibres d’un secteur et enfin « ’art
de donner a chacun des opérateurs la part qui lui revient et d’assurer 1’équilibre en tous ». De

cette énumération transparait la conception définitive que Mme Frison-Roche retiendra comme

123 « Les différentes définitions de la régulation », Rev. Conc. Cons. , mai-juin 1998, n°103, p.42, cité par M.
NGOM, op cit, note 29.
124 « Le droit de la régulation », D. 2001, chron. P. 610, cité par M. NGOM, op cit, note 29.
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significative de la régulation, c'est-a-dire d’une branche du droit dont I’objet est la construction
et le maintien de la concurrence dans les secteurs autrefois monopolistiques.'?®

La nécessité de réguler la concurrence, en amont du fonctionnement libre du jeu des
acteurs économiques, va par ailleurs de pair avec 1’évolution de la théorie économique : une
économie de marché n’accorde pas aux acteurs une liberté absolue, régulée par une main
invisible, mais une liberté ordonnée, qui ne tolére pas les comportements anticoncurrentiels en
quelque sorte, déloyaux par rapport aux régles du jeu , lesquels, en diminuant le bien-étre des
consommateurs, peuvent mener a une performance économique sous optimale.

L’acquisition d’une expertise multidisciplinaire des mécanismes et procédures de la
régulation des marchés ne doit pas étre méconnue des autorités nationales chargées de mettre
en ceuvre le droit communautaire de la concurrence ainsi que la maitrise des instruments
d’analyse de I’encadrement concurrentiel des marchés régulés, la compréhension des
instruments de la régulation sectorielle, la gestion des aspects contentieux des marchés régulées
et la prise en compte des cadres internationaux, communautaires et nationaux de la régulation
des marchés.

Ces formations se deroulent dans le cadre des seminaires et conférences. Ces derniers
doivent €tre multipliés. Pour nous, I’initiative de ces séminaires et conférences doit venir
premiérement du Comité Consultatif de la concurrence, un organe principal de régulation de la
concurrence créé par I’article 28, paragraphe 28.3, du reglement n°03/2002/CM/UEMOA du
23 mai 2002. Ce Comité est composeé de fonctionnaires compétents en matiere de concurrence,
a raison de deux représentants par Etat membre. Le Comité consultatif de la concurrence est
consulté par la Commission de 'UEMOA pour avis, préalablement a toute décision en matiere

126 ot avant certaines décisions en matiére d’aides

d’entente et d’abus de position dominante
publiques dont, en particulier, les décisions conditionnelles et les décisions négatives.*?” Ces
fonctionnaires compétents en matiere de concurrence doivent organiser périodiquement ces
genres de rencontre a I’endroit des autorités nationales dans le but de contribuer au
renforcement des connaissances en la matiére.

Des séminaires se sont tenus en particulier dans le cadre du renforcement des capacités
en matiere de Droit et de Politique communautaire de la concurrence (sous 1’égide du Comité

de pilotage créé a cet effet en collaboration avec la CNUCED).

125 « Le droit de la régulation », op cit. ; p.611, cité par M. NGOM, op cit, note 29.
126 Article 28 paragraphe 28.4 du réglement n°03/2002/CM/UEMOA.
127 Article 29 du réglement n° 04/2002/CM/UEMOA.
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Enfin des réunions et conférences a 1’échelon international et multilatéral appellent la
participation du Commissaire chargé de la concurrence et de ses collaborateurs. 1l en est ainsi
notamment des conférences régionales (par exemple avec la CEDEAO et ’OHADA) et
multilatérale (par exemple les conférences annuelles du Groupe intergouvernemental d’experts
du droit et de la politique de la concurrence aupres de la CNUCED).

La Cour de justice, elle-méme a initié et a participé a plusieurs séminaires a 1’intention
de magistrats et fonctionnaires sur le droit communautaire en général et englobant les régles de

la concurrence®?®,

B : Le recrutement des autorités nationales de concurrence

En plus de la formation il y’a une autre question a résoudre. C’est la question du
recrutement. La question du recrutement en cas de création d’une autorité de régulation de la
concurrence est véritablement épineuse : comment faire émerger une catégorie d’agents
suffisamment experts en matiére de concurrence dans un pays qui était jusqu’alors vierge de
cette compétence ? Les experts en la matiere ne se décretent pas. 1ls doivent étre donc recrutés
dans les viviers pertinents et formés de maniere suffisamment pointue. Ils doivent également
étre en nombre suffisants pour permettre un fonctionnement efficace de 1’autorité de régulation
(notamment en matiére de déroulement des enquétes sur les pratiques anticoncurrentielles)
nouvellement créée.

Pour ce qui concerne les viviers pertinents, ceux-ci sont plutét aisément identifiables.
En France, certains membres du collége de 1’ Autorité de la concurrence sont issus de la Cour
de cassation ou du Conseil d’Etat. Les pays en pleine construction de leur systéme de régulation
doivent se tourner vers les agents de leurs ministeéres de 1’économie, mais surtout pour leur
expérience d’indépendance et leurs connaissances techniques des mécanismes economiques,
les agents des banques centrales.

Des criteres clairs d’appréciation des candidatures peuvent également utilement étre

instaurés. Il peut étre en effet regretté, dans I'UEMOA, I’absence de réglementation

128 | ¢ séminaire tenu du 22 au 24 novembre 2006 a Cotonou. Ce séminaire régional d’information et de
sensibilisation sur la Iégislation communautaire de la concurrence a été organisé par ’'UEMOA dans le cadre du
projet de renforcement des capacités des ressources humaines des Etats membres, avec I’appui technique de la
CNUCED et financier de la Coopération francaise. , la Cour de Justice de 'UEMOA a organisé, en collaboration
avec la Commission de 'UEMOA, un séminaire régional de vulgarisation du droit communautaire du 30
Novembre au 02 Décembre 2016.
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communautaire clarifiant la base d’appréciation des criteéres de désignation des membres des

structures nationales de concurrence.'®

Section Il : Les approches appropriées du droit matériel dans les pays en

développement

La problématique du droit applicable stricto sensu ne releve pas de la question des
institutions. Toutefois, elle est liée a 1’exercice de la compétence. Différentes approches sont
identifiables quant au droit matériel. Il est concevable dans une organisation d’intégration
économique d’avoir un droit matériel centralisé avec une législation unique applicable de
maniére uniforme dans tous les Etats membres, comme c’est le cas de "UEMOA.

L’unification du droit communautaire de la concurrence comble un vide juridique pour
les Etats membres qui n’avaient pas jusque-la de Iégislation de la concurrence, du moins pour
ce qui est des interdictions des ententes, abus de position dominante et des aides d’Etat. Cette
substitution fait jouer au droit communautaire de la concurrence le rdle d’instrument de
régulation tant du marché communautaire que du marché national*®. Son application n’est pas
soumise, comme en droit européen, a la condition de « I’affectation du commerce entre Etats
membres ». Celle-ci n’est pas une condition sine qua non d’applicabilit¢ du droit
communautaire de ’'UEMOA. 1l suffit que la pratique incriminée soit localisée a I’intérieur de
I’Union pour que le droit communautaire s’applique.

L’unification des régles de concurrence peut étre par ailleurs analysée comme un facteur
de visibilité et de sécurité juridique pour les entreprises étrangeres aussi bien pour le droit
substantiel que pour les régles de procédure. Les incertitudes et 1’imbroglio pouvant résulter de
la coexistence de différentes législations ainsi que de différentes autorités sont désormais
résolues ipso iure. Sous cet angle, I'unification du droit de la concurrence est un facteur de
développement par les investissements qu’elle est susceptible d’attirer dans 1’Union?3L,

Cependant elle ne participe pas notamment a la promotion de la culture de concurrence.
Ainsi le recours a I’harmonisation nous semble largement approprié (Paragraphe I) et dans une
moindre mesure 1’application directe du droit communautaire comme droit national

(Paragraphe I1).

129 « Régulation de la concurrence a travers le monde : bonnes pratiques et enseignements », Observatoire
International des Régulations Economiques (OIRE) 2015, p. 46.

130 BAKHOUM M., op cit, note 36.

BIBAKHOUM M., op cit, note 36.
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Paragraphe | : L’harmonisation du droit matériel

Il convient de voir sa signification et sa conformité a I’esprit du Trait¢ UEMOA d’une

part (A) et de montrer son acception différente dans le cadre I’UE d’autre part (B).

A : Signification et conformité a I’esprit du Trait¢ UEMOA

L’harmonisation du droit matériel de la concurrence signifie 1’harmonisation des
pratiques anticoncurrentielles a savoir les ententes, 1’abus de position dominante et les aides

d’Etat.

L’harmonisation est définie par le Professeur Antoine Jeammaud comme «la
réalisation, dans le respect de la pluralité des droits étatiques, d’une équivalence des régles
nationales, ou plus précisément d’une équivalence des colts et avantages socio-economiques
ou des situations juridiques »'%2. L harmonisation consiste donc en un rapprochement des
législations appartenant a des systemes juridiques différents sur la base d’un socle de normes
communes dont la généralité permet aux Etats concernés d’évoluer dans un cadre souple. Des
Etats disposent d’une marge d’appréciation. En raison de cette souplesse, les contenus des
Iégislations harmonisées peuvent différer, ils demeurent cependant équivalents au regard des
principes qui leur sont communs. Cette équivalence est I’un des éléments de distinction, de
différenciation avec I’unification. Dans ce dernier cas, il n’existe qu’un corps de regles alors
qu’avec ’harmonisation, la pluralit¢ de législations demeure. La directive, les principes
directeurs et les recommandations sont les principaux instruments de 1’harmonisation. La
directive est un instrument privilégié dans la zone UEMOA, il a pour objet de favoriser le
rapprochement des diverses législations nationales en fixant les résultats & atteindre mais en
laissant les Etats libres de choisir les instruments juridiques appropriés. L’efficacité de

I’harmonisation repose donc sur la loyauté des Etats concernés a respecter leurs engagements.

L’harmonisation du droit est en phase avec I’esprit du Trait¢ de 'UEMOA. D’une
maniére spécifique, "UEMOA entend favoriser le progrés économique de ses Etats membres &
travers le renforcement de la productivité et de la compétitivité des économies dont les

performances générales devront converger, et I’établissement d’'un marché commun ouvert et

12 JEAMMAUD A., « Unification, uniformisation, harmonisation : de quoi s’agit-il ? », cité par M. NGOM, op.
cit, note 29.
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concurrentiel. Dans ce marché, les activités économiques bénéficieraient d’un environnement
juridique rationalisé et harmonisé par I’entremise d’actions, voire de politiques communes, dans
des domaines et secteurs d’activités qui servent de leviers a I’économie, aux ressources
humaines, aux transports et télécommunications, aux industries etc., au travers de
I’harmonisation des législations des Etats membres notamment celles relatives a la fiscalité.
Pour donner de base juridique a ce qui est avancé il est important de parcourir les dispositions
suivantes du Traité de 'UEMOA :

L’article 4 du trait¢ UEMOA dispose dans ce sens que I’Union poursuit un certain
nombre d’objectifs « dans le cadre d’un marché ouvert et concurrentiel et d’un environnement
juridique rationalisé et harmonisé ». Le point e) de la méme disposition corrobore cette
orientation d’harmonisation en soulignant que « 1’Union a pour objectif d harmoniser, dans la
mesure du nécessaire au bon fonctionnement du marché commun, les législations des Etats
membres et particulierement le régime de la fiscalité ».

Par ailleurs, I’article 5 pose le principe de 1’approbation de prescriptions minimales et
de réglementations cadres. Cet article dispose : « Dans I'exercice des pouvoirs normatifs que le
présent Traité leur attribue et dans la mesure compatible avec les objectifs de celui-ci, les
organes de I'Union favorisent I'édiction de prescriptions minimales et de réglementations-
cadres qu'il appartient aux Etats membres de compléter en tant que de besoin, conformément
a leurs regles constitutionnelles respectives. »

L’article 61 quant a lui prévoit les domaines de 1’harmonisation des législations
nationales en ces termes « Dans le cadre des orientations prévues a I'article 8, la Conférence
des Chefs d'Etat et de Gouvernement établit des principes directeurs pour I'narmonisation des
Iégislations des Etats membres. Elle identifie les domaines prioritaires dans lesquels,
conformément aux dispositions du présent Traité, un rapprochement des Iégislations des
Etats membres est nécessaire pour atteindre les objectifs de I'Union. Elle détermine également
les buts a atteindre dans ces domaines et les principes généraux a respecter.

Dans I'exercice de ces fonctions, la Conférence tient compte des progres realisés en matiére de
rapprochement des législations des Etats de la région, dans le cadre d'organismes poursuivant
les mémes objectifs que I'Union. »

L’harmonisation passe par 1’exigence de certains principes directeurs que les droits
nationaux de la concurrence doivent inclure dans leurs législations. Ces principes pourraient
concerner 1’obligation d’interdire les pratiques anticoncurrentielles, de ne pas opérer de

discriminations entre les entreprises publiques et les autres entreprises et 1’octroi d’exemption.
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Le droit communautaire peut également limiter les exemptions contenues dans les Iégislations
nationales et limiter les interventions étatiques dans le marché. On a constaté que, dans
I"UEMOA, les Etats membres ont aménagé dans leurs législations nationales de la concurrence
des réserves d’intervention qui leur permettent de fixer unilatéralement les prix de certains biens
et services et d’accorder des exemptions a certains secteurs'®3, Cette intervention étatique dans
le march¢ doit étre régulée par des principes fixés au niveau communautaire. Comme on I’a
soutenu dans la doctrine, contrairement au droit de I’UE, dans les pays en développement, le
droit communautaire devrait se préoccuper de la qualité du droit matériel appliqué dans les

Etats membres!34,

B : ’acception différente de I’harmonisation dans le cadre de ’'UE

La notion d’« harmonisation » a des acceptions différentes dans le cadre de 1’Union
européenne, d’une part, et de ’OHADA, de I’autre. L’OHADA regroupe en son sein des pays
de ’'UEMOA.

Selon les articles 5 et 10 du trait¢ OHADA, le but de I’organisation consiste en la
création de lois uniformes qui sont directement applicables dans ’ordre juridique des Etats
membres. Au sein de I’Union européenne, bien siir, on connait aussi des regles directement
applicables. Elles se trouvent dans les traités fondateurs, donc dans le Traité sur 1’Union
européenne (TUE) et le Traité sur le Fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE), et dans
les « réglements » du droit secondaire qui, selon I’article 288 TFUE, sont directement
applicables dans les Etats membres.

Par contre, quand on parle de 1’« harmonisation » dans I’Union européenne, on évoque
principalement la politique du rapprochement des droits nationaux par le moyen des « directives
». Selon I’art. 288 TFUE, les directives sont exclusivement adressées aux Etats membres et
obligent ceux-ci a transposer les regles supranationales des directives en droit national. En
principe, c’est donc seulement la loi nationale qui s’applique aux citoyens.

Le droit de la concurrence européen, pour concrétiser les regles de la concurrence du
TFUE, utilise surtout le mécanisme des reglements, y compris les importants réglements
d’exemption par catégorie qui déclarent inapplicable [I’interdiction des ententes

anticoncurrentielles au sens de 1’art. 101, paragraphe 1 TFUE. Mais ces réglements sont

133 BAKHOUM M., op cit, note 75.
13 DREXL J., « Economic Integration and Competition Policy in Developing Countries », cité par BAKHOUM
M., op. cit. note 75.
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uniquement créés pour jouer un réle dans le cadre juridique du droit de la concurrence
européenne. IlIs n’ont pas pour objectif d’harmoniser le droit de la concurrence national des
Etats membres. En effet, le droit de I’Union européenne ne prévoit aucune obligation de la part
des Ftats membres d’introduire un droit de la concurrence national. De méme, il n’y a pas
d’obligation d’harmoniser le droit de la concurrence national avec le droit européen.

Cependant, tous les Etats membres disposent aujourd’hui d’un droit de la concurrence
qui s’harmonise, dans la majorité des cas, largement avec les principes du droit européen. Ce
fait s’explique par un processus que nous appellerons, dans le cadre de notre analyse, I’ «
harmonisation souple ».1%°

Il faut signaler que 1’approche de I’'UE pour une harmonisation du droit de la
concurrence est aussi substantiellement différente de I’approche appliquée dans d’autres
domaines du droit des affaires.

Les points majeurs sont les suivants :

D’abord, en droit des affaires, on préfere le rapprochement des droits nationaux en
utilisant des directives, tandis que les regles sur la concurrence contenues dans le TFUE et dans
les reglements d’application créent un droit de la concurrence supranationale et uniforme.

Ensuite, le rapprochement des droits nationaux dans le domaine du droit des affaires en
général ne couvre pas seulement les situations transfrontalieres, mais aussi les situations
purement internes. Par contre, le droit européen n’oblige pas les Etats membres a harmoniser
leur droit de la concurrence nationale avec les régles européennes. Les Etats membres restent
libres de définir leur propre politique de la concurrence concernant la régulation des pratiques
qui n’affectent pas le commerce entre les Etats membres.

Enfin, tandis que les directives se concentrent surtout sur le rapprochement des principes
de droit substantiel et ne contiennent que tres rarement des regles sur les procédures relatives a
la mise en ceuvre des droits nationaux harmonisés, en droit de la concurrence européenne, le
réglement n° 1/2003 a créé, en tant qu’instrument d’une politique de décentralisation, un cadre
institutionnel et procédural qui intégre les institutions nationales, les autorités de controle et les
tribunaux dans le systéme d’application du droit de I’'Union?®,

Le réglement n® 1/2003 oblige les Etats membres a désigner 1’autorité de la concurrence
nationale qui aura les compétences nécessaires pour appliquer le droit de la concurrence

européen selon les dispositifs du reglement. Cette reglementation méne a la situation un peu

1B DREXL J. “Perspectives européennes sur la politique de la concurrence dans I’espace OHADA » RIDE 2011/3
(t.XXV), p. 290.
136 DREXL J., op cit, note 135.
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contradictoire ou le droit de 1’Union requiert des Etats membres d’avoir des autorités de
contrdle nationales, bien qu’ils ne soient pas obligés, par le droit européen, d’introduire un droit
de la concurrence national. Toutefois, cette contradiction est seulement théorique puisque tous
les Etats membres, y compris méme les plus petits comme Malte, Chypre et le Luxembourg,
ont aujourd’hui un droit de la concurrence national et des autorités de contrdle nationales®”.

Ce qui importe, c’est que les régles substantielles comme les régles procédurales des
droits de la concurrence dans les Etats membres s’harmonisent largement avec les régles de la
concurrence au niveau de I’Union européenne.

De plus, la pratique des autorités et des tribunaux, en appliquant le droit national, suit
normalement la pratique des institutions européennes, bien qu’il n’y ait pas d’obligation selon
le droit européen a cet égard. C’est surtout le cas lorsque le droit européen et le droit national
sont applicables en méme temps. Selon I’article 3, paragraphe 1 du réglement n°® 1/2003, les
Etats membres sont autorisés a appliquer leur droit national aux pratiques qui sont susceptibles
d’affecter le commerce entre les Etats membres ; I’application « paralléle » du droit national et
du droit européen est donc permise. Selon ’article 3 paragraphe 2 de ce réglement, on empéche
seulement les Etats membres d’interdire des ententes qui sont permises selon I’art. 101 TFUE.
Par conséquent, le reglement, concernant les ententes, ne poursuit qu’une « harmonisation des
résultats » qui laisse toute la liberté aux législateurs, aux autorités et aux juges nationaux de
définir leurs propres régles et concepts du droit de la concurrence. Par contre, certains Etats
membres, comme 1’Italie, garantissent sur la base d’une décision purement autonome,
I’interprétation du droit national en conformité avec le droit européen, méme au-dela du champ
d’application du droit européen.*®

La situation actuelle en Europe s’explique mieux dans une perspective historique. En
effet, le processus d’harmonisation du droit de la concurrence en Europe s’est effectué en quatre
phases.

La premiére phase est marquée par I’entrée en vigueur des traités fondateurs,
notamment le traité sur la Communauté Européenne du Charbon et de I’ Acier (CECA) en 1951
et du traité sur la Communauté Economique Européenne (CEE) en 1957. Les deux traités
incluaient des normes directement applicables dans I’ordre juridique des Etats membres. Quant
au concept de I’harmonisation, cette premicre phase est caractérisée par 1’existence d’une loi

uniforme inappliquée, au moins pour le droit de la CEE. Les régles du Traité restaient largement

137 |bid. p. 291.
138 DREXL J., op cit, note 135.
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inappliquées étant donné qu’a 1’époque, le législateur européen n’avait pas encore précisé
quelle était I’institution compétente pour la mise en ceuvre des régles de la concurrence. Ainsi,
les régles incluses dans les traités étaient et sont limitées aux pratiques a portée communautaire.
L’Allemagne était le seul Etat membre qui, a la méme époque, a introduit sa premiére loi
moderne contre les restrictions de la concurrence.

La deuxiéme phase commence en 1962 avec I’adoption du réglement n® 17/6236, qui a
donné compétence a la Commission européenne pour la mise en ceuvre des normes sur la
concurrence contenues dans le Traité CEE. Avec cette deuxieme phase, la Communauté est
entrée dans la période d’application centralisée de la loi uniforme. Durant beaucoup d’années
encore, la majorité des Etats membres sera restée sans droit de la concurrence national.

Le réglement n° 17/62 a conféré a la Commission un monopole de contrdle jusqu’en
2004, année de I’entrée en vigueur du reglement n° 1/2003. Mais on peut identifier une
troisieme phase qui a déja commencé au début des années 1990. Aprés la chute du mur de
Berlin, I’ancienne Communauté européenne a conclu une série d’« accords européens » avec
d’anciens Etats socialistes de I’Europe centrale et orientale qui, en 2004, sont devenus Etats
membres de 1’Union européenne. Ces accords contenaient des obligations de la part des
nouveaux Etats associés a introduire dans leurs législations des dispositifs sur la protection de
la concurrence en conformité avec le droit de la concurrence européen. C’est donc par rapport
a ces Etats que nous pouvons constater 1’application du concept classique d’harmonisation du
droit des affaires qui a mené au rapprochement du droit de la concurrence national pour
quelques Etats.

En effet, la quatriéme phase, qui subsiste encore aujourd’hui, a commencé le 1°" mai
2004. C’est non seulement la date de I’¢largissement de I’Union européenne avec 10 nouveaux
Etats membres situés surtout en Europe de I’Est, mais aussi la date de I’entrée en vigueur du
reglement n°® 1/2003, qui réalise le projet de décentralisation de la mise en ceuvre du droit de la
concurrence européen. Du point de vue juridique, I’entrée en vigueur de ce réglement ne change
pas I’approche européenne face a I’harmonisation du droit de la concurrence. Cependant, le
projet de décentralisation a joué un réle décisif dans I’« harmonisation souple » susmentionnée
des droits de la concurrence nationaux.**

L’harmonisation souple n’est pas seulement opérée par ’action des Etats membres suite
a la décentralisation de 1’application des régles européennes. La Commission s’est egalement

rendu compte que la centralisation pose des défis pour I’application uniforme du droit de I’'UE.

139 DREXL J., op cit, note 135.
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Ce souci expligue pourquoi la Commission a pris des mesures spécifiques pour garantir cette
application uniforme qui, en méme temps, favorise une harmonisation souple du droit de la
concurrence dans 1’Union européenne.

L’instrument le plus efficace est probablement I’établissement d’un Réseau Européen
de la Concurrence (REC). Le REC garantit surtout une poursuite plus coordonnée des
infractions dans le systéme décentralisé. Mais ce réseau a aussi un impact énorme sur
I’harmonisation générale de la pratique des autorités nationales. On ne doit surtout pas sous-
estimer les effets harmonisateurs des contacts étroits et des débats communs sur des thémes
multiples entre les autorités de contrdle des Etats membres et I’Union européenne. 1l y a aussi
des projets trés concrets du réseau qui aboutissent instantanément a une harmonisation de la
pratique. Le meilleur exemple est peut-étre le programme modéle du REC qui a pour but
d’harmoniser les régimes de clémence des autorités de contrdle. 4

Si I’UE préconise I’harmonisation souple, TUEMOA devrait au contraire promouvoir
’harmonisation des standards qui s’opére par une obligation faite aux Etats de prendre en
compte un certain nombre de principes dans leurs droits nationaux ou d’intégrer par référence

les principes posés par le droit communautaire.

Paragraphe Il : L’application directe du droit communautaire comme droit

national (downloading)

Il importe de voire premiérement le contexte et son mode d’application (A) et

deuxiemement la conséquence juridique de ce mode d’application du droit communautaire (B).

A : contexte et mode d’application

La possibilité d’appliquer directement le droit communautaire comme droit national,
plus connue dans la Communauté andine sous le terme « downloading», est également une

option possible et recommandée comme telle par le professeur Josef DREXL pour les pays en

140 [hid., p. 295-296.
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développement.t*! Dans les Etats qui n’ont pas de droit de la concurrence, comme la Guinée-
Bissau, le droit communautaire devrait s’appliquer directement sans passer par un droit
national, en attendant 1’adoption d’une législation nationale. Cette option d’applicabilité du
droit matériel de la concurrence est propre aux pays en pleine construction de leur systéeme de
régulation et pour nous c’est I’étape initiale des actions entreprises dans une dynamique de
promouvoir la culture de concurrence. Elle se justifie par un manque de législation, un texte de
base sur la concurrence ainsi que d’autorités chargées de mettre en ceuvre ladite 1égislation et
par ailleurs la méconnaissance des régles du marché et 1’absence notoire de formations y
afférentes. Ainsi si, au niveau communautaire il existe des regles de concurrence, ces dernieres
vont s’appliquer. On se demande comment vont-elles s’appliquer ?

Le droit communautaire de la concurrence, précisément son droit dérivé relatif a la
concurrence s’applique directement sans intervention d’une norme interne. En termes autres le
droit communautaire s’applique immédiatement. L application immédiate est un des caracteres
du droit communautaire. Dire que le droit communautaire est immédiatement applicable, ¢’est
lui reconnaitre un statut de droit positif dans 1’ordre interne des Etats. En effet, au terme de la
décision Costa, la CJCE estime qu’ « en instituant une communauté de durée illimitée, dotée
d’attributions propres, de la personnalité, de la capacité juridique ... et plus précisément de
pouvoirs réels issus d’une limitation de compétence ou d’un transfert d’attributions des Etats a
la Communauté, ceux-ci ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits
souverains et créé ainsi un corps de droit applicable a leurs ressortissant et a eux-mémes ». Cela
veut dire que :

e le droit communautaire est intégré de plein droit dans I’ordre interne des Etats, sans

qu’il soit nécessaire de prendre une quelconque formule spéciale d’introduction ; il n’y

a ni réception ni transformation.

e les normes communautaires, prennent leur place dans I’ordre juridique interne en tant
que droit communautaire. Il n’y a pas de nationalisation.
e les juges nationaux ont 1I’obligation d’appliquer le droit communautaire.
Si on reprend les différentes sources du droit communautaire, notamment dérivé, il apparait
que la réception des reglements est non seulement superflue mais interdite ; que si les directives

et les décisions nécessitent des mesures nationales d’application, il s’agit de mesures

141 DREXL J., « Economic Integration and Competition Policy in Developing Countries », cite par BAKHOUM
M., op cit, note 75.
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d’exécution et non de réception. En effet, les directives et les décisions bénéficient de
’applicabilité immédiate par le seul effet de leur publication communautaire'42,

Le droit dérivé de la concurrence au sein de 'UEMOA comprend les réglements et
directives pris par le Conseil des ministres afin de faciliter I’application et de préciser des régles
et principes édictés par le Traité constitutif. 1l se présente comme suit :

- le reglement n° 02/2002/CM/UEMOA relatif aux pratiques anticoncurrentielles a I’intérieur
de I’Union économique et monétaire ouest africaine ;
- le reglement n° 03/2002/CM/UEMOA relatif aux procédures applicables aux ententes et aux
abus de position dominante a I’intérieur de I’Union économique et monétaire ouest africaine ;
- le réglement n° 04/2002/CM/UEMOA relatif aux aides d’Etat a D’intérieur de 1’Union
économique et monétaire ouest africaine et aux modalités d’application de ’article 88 (c) du
Traité ;
- la directive n°® 01/2002/CM/UEMOA relative a la transparence des relations financiéres d’une
part entre les Etats membres et les entreprises publiques, et d’autre part entre les Etats membres
et les organisations internationales ou étrangéres ;
- et, enfin, la directive n° 02/2002/CM/UEMOA relative a la coopération entre la Commission
et les structures nationales de concurrence des Etats membres pour 1’application des articles 88,
89 et 90 du Traité de 'UEMOA.
L’entrée en vigueur des trois réglements a été fixée pour le ler janvier 2003 tandis que celle
des deux directives I’a été pour plus tot, a savoir, le ler juillet 2002.

Ce droit communautaire de la concurrence bien qu’indépendant du droit national, ait
percu, considéré comme droit national de concurrence en raison de I’absence de législation en

la matiére.

B: la conséquence juridique de ce mode d’application du droit

communautaire

La conséquence juridique de ce mode d’application du droit communautaire est sans
doute I’effet direct. Cela signifie que, immédiatement intégré dans I’ordre interne des Etats
membres, le droit communautaire possede une aptitude générale a y compléter directement le

patrimoine juridique des particuliers. Autrement dit, « ¢’est le droit pour toute personne de

142 MBAYE M. N, Initiation au droit communautaire, op cit, note 11.
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demander a son juge de lui appliquer traités, réglements, directives ou décisions
communautaires. C’est 1’obligation pour le juge de faire usage de ces textes, quelle que soit la
législation du pays dont il reléve »'43. C’est la capacité pour le droit communautaire & étre une
source de 1égalité en vigueur dans I’ordre juridique national.

Alors que «la notion d’applicabilit¢ immédiate impose 1’absence de toute exigence
d’insertion formelle (acte de réception) de la norme internationale dans 1’ordre interne », la
notion d’effet ou d’applicabilité directe « est relative au caractére autosuffisant, self executing
de la norme, a sa capacité intrinseque a jouer dans 1’ordre interne en I’absence de toute mesure
de concrétisation »'%. « Le droit communautaire, indépendant de la législation des Etats
membres, de méme qu’il crée des charges dans le chef des particuliers, est aussi destiné a
engendrer des droits qui entrent dans leur patrimoine juridique »4°

En droit communautaire UEMOA, ’effet direct n’est expressément reconnu qu’aux
seuls réglements communautaires, tandis qu’il est implicitement reconnu aux directives. La
régle communautaire est d’application directe dés lors qu’elle est, du point de vue de son
contenu inconditionnel (application subordonnée a aucune mesure ultérieure comportant un
pouvoir discrétionnaire) et suffisamment précise (régle assujettie a aucun terme ou réserve).

Le principe de I'applicabilité directe ne met pas en cause I'autonomie respective des ordres
juridiques nationaux et communautaires. C'est aux juridictions nationales, juges de droit
commun du droit communautaire comme elles le sont aussi du droit international qu'il
appartient d'appliquer les regles de celui-ci, sinon exclusivement, du moins principalement.
C'est donc a elles que revient la tache de mettre en ceuvre le principe de 1'effet direct, sous le
controle, certes, de la Cour de Justice, mais celle-ci n'a pas sur eux un quelconque pouvoir
hiérarchique et, en assumant cette fonction, elles agissent «en tant qu'organe[s] d'un Etat
membre»,146

Rappelons que I’application directe du droit communautaire comme droit national est
marquée par sa précarité. C’est juste un passage avant I’adoption d’une législation au niveau
national. Ce systéme applique dans la communauté andine des nations connait une évolution.

Constituée, jusqu’au départ récent du Venezuela, de cinq pays andins outre le

Venezuela, la Bolivie, la Colombie, I’Equateur et le Pérou, la Communauté andine des Nations

143 LECOURT R., L’Europe des juges, Bruylant, Bruxelles, 1976, p. 248.

144 De BECHILLON D., « L’applicabilité des directives communautaires selon la jurisprudence du Conseil
d’Etat », RDP 1991, p. 760-761.

145 CJCE, 5.2.1963, Van Gend et Loos, aff. 26/62, Rec. 1.

146 Ganshof van der Meersch, «L'ordre juridique des Communautés européennes et le droit international», 148 RdC
(1975-V) 47 ; www. Persée.fr consulté le 26 Aout 2017 & 08h:30.
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(CAN, ex-Pacte andin) est I’une des plus anciennes instances d’intégration sous régionale de
I’ Amérique latine. Née a Carthagéne (Colombie) le 26 mai 1969, la CAN est a I’heure actuelle
une union douaniére imparfaite.!*’Les pays qui composent la CAN se sont dotés d’une
législation sur la concurrence au fil du temps (jusqu’en 2008 la Bolivie et I’Equateur ne se sont
pas dotés de législations sur la concurrence). La CAN, la décision 608 de 2005, a établi des
regles du droit de la concurrence économique ; décision qui interdit les pratiques restrictives de
concurrence affectant la Communauté et qui sont pratiquées sur le territoire d'un ou de plusieurs
Etats membres, ou d'un territoire d'un pays non membre, au moyen de la théorie des effets. Si
l'origine des pratiques et leurs effets se produisent ou affectent un seul Etat serait résolu selon
les régles internes de cet Etat.

Le Secrétariat général de la Communauté andine est 1’organe compétent pour ouvrir
I'enquéte, qui peut étre d'office ou a la demande des autorités nationales, les organisations
nationales d'intégration, les personnes physiques ou morales de droit public ou privé, les
organisations de consommateurs parmi d'autres. Au cours de I’enquéte, le Secrétariat général
de la Communauté andine doit demander aux autorités compétentes de la concurrence de
veérifier I'existence de comportements considérés restrictifs.

Dans I’étape de I’enquéte, sera applicable la 1égislation de la concurrence du pays
membre. Les régles nationales applicables sont celles qui déterminent la procédure en matiére
de compétence et de preuves. Dans tous les cas, la décision établit les délais pour chaque étape

de la procédure.

Chapitre 11 : Une nécessaire répartition des compétences entre la commission

et les Etats membres

La répartition des compétences entre la Commission de 1’Union et les structures
nationales chargées de mettre en ceuvre le droit communautaire de la concurrence est une
question d’ordre institutionnel et en tant que telle, elle s’impose comme une nécessité pour
I’effectivité dudit droit. Si au niveau communautaire, il est institué un dispositif permettant de
lutter contre les pratiques anticoncurrentielles affectant le commerce interétatique on ne doit

pas perdre de vue la dimension nationale des pratiques anticoncurrentielles. Celles-ci sont

147 QUENAN C., « La Communauté andine des nations : entre tentatives de relance et crises récurrentes ». Cahiers
des Amériques Latines, Universite Paris 3, Institut des Hautes Etudes de I'Amérique Latine (IHEAL / Universite
Paris 3), 2005, p.89-103.
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encore présentes et plus pernicieuses dans les marchés de faible dimension. La lutte efficace
contre ces pratiques anticoncurrentielles nationales est, également, une préoccupation qu’il faut
prendre en compte. La répartition de compétence entre autorités communautaires et celles
nationales doit pendre en compte certains parametres que M. BAKHOUM qualifie de
« contraintes concurrentielles »48,

Un simple rappel dans le cadre de I’UE, au début de la mise en ceuvre de sa politique
communautaire de la concurrence, la Commission avait centralisé un certain nombre de
compétences, notamment les exemptions, dans le dessein d’éviter une application éclatée du
droit communautaire. La décentralisation de la mise en ceuvre du droit communautaire dans
I’UE, intervenue en 2004, a été opérée seulement apres que la culture de la concurrence soit
devenue une réalité dans les Etats membres).

Ainsi en se référant au droit de I’UE de la concurrence et tout en se conformant au
contexte économique des Etats membres de 1’Union, nous entendons faire des propositions
d’abord sur 1’organisation du partage de compétence entre la Commission et les structures
nationales de concurrence (Section |) et ensuite, sur les modalités techniques de I’exercice des

compétences (Section I1).

Section | : L’organisation du partage de compétence entre la Commission et

les structures nationales de concurrence

A s’en tenir a I'impératif de 1’effectivité du droit communautaire de la concurrence, le
partage de compétences entre la Commission et les structures nationales de concurrence est
indispensable. Ici nous allons nous appesantir sur I’aspect organisationnel du partage de
compétences entre ces autorités. M. Bakhoum a proposé une esquisse de 1’organisation du
partage de compétences entre ces autorités ci-dessus citées!*® et certaines de nos conclusions
vont dans le sens de ses observations. Ainsi si certaines compétences doivent étre pleinement
exerceées par la commission (Paragraphe I) d’autres par contre doivent étre concurremment

exercées par la Commission et les structures nationales de concurrence (Paragraphe I1).

148 BAKHOUM M., op cit, note 75: il s’agit de la dimension géographique de ’organisation d’intégration
économique, du degré d’intégration du marché commun, de la fluidité des échanges entre Etat membre,
I’indentification des acteurs et la localisation des pratiques anticoncurrentielles, la problématique des capacités
institutionnelles au niveau communautaire et au niveau national, I’existence d’une culture de la concurrence dans
les Etats membres, la question d’existence d’une volonté politique de céder les compétences en matiere de
concurrence au profit de I’Union et I’aspect temporel.

149 BAKHOUM M., op. cit, note 36.
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Paragraphe | : Les compétences susceptibles d’étre exercées pleinement par

la Commission

L’orientation de la politique de la concurrence peut justifier la reconnaissance de
compétences exclusives a la Commission, notamment en ce qui concerne les exemptions et les
aides d’Etat (A) ainsi qu’une compétence de principe pour les affaires ayant un intérét

communautaire (B).

A : une compétence exclusive de la Commission pour les exemptions et les
aides d’Etat

Les exemptions peuvent étre comprises d’une maniére générale comme des exceptions
aux interdictions des actes qui faussent le libre jeu de la concurrence. Les exemptions sont
prévues en ce qui concerne les ententes anticoncurrentielles. Toutes les ententes ne sont pas
interdites. Seules le sont, celles qui portent atteinte a la concurrence. Dans certaines
circonstances, une dérogation de 1’application du droit de la concurrence peut étre prononcée.
Il en est ainsi lorsque, les pratiques en cause « qui contribuent a améliorer la production ou la
distribution des produits ou a promouvoir le progreés technique ou économique, tout en réservant
aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte, et sans
e a) imposer aux entreprises intéressées des restrictions qui ne sont pas indispensables pour
atteindre ces objectifs ;
¢ b) donner a des entreprises la possibilité, pour une partie substantielle des produits en cause,
d’éliminer la concurrence. »*°

L’exemption peut étre individuelle comme elle peut €tre collective. L’exemption
individuelle 1éve la présomption de nocivité qui pese sur I’entente anticoncurrentielle, par ce
fait elle vaut reconnaissance de la licéité de I’entente.'® L’exemption par catégorie se comprend
comme |’inapplication des articles 88 (a) du Traité¢ et du Reéglement n® 2 a des catégories

d’accords de décisions d’associations d’entreprises ou des pratiques concertées par 1’adoption

150 Article 7 du Réglement n° 02/2002/CM/UEMOA du 23 mai 2002.
151 'WANE D., Cours de Droit Communautaire des Affaires, Master 2 Droit Privé Fondamental, Université Assane
Seck de Ziguinchor 2016-2017, inédit.
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d’un réglement d’exécution aux fin d’exemption par catégorie. Cette derniére pose un principe
de présomption de conformité aux regles de la concurrence des ententes qui remplissent les
conditions qu’il fixe. Ainsi pour une catégorie déterminée d’ententes ’interdiction ne joue
pas. 1%

Les exemptions aux interdictions constituant un levier essentiel d’orientation de la
politique de concurrence dans I’Union, doivent-elles continuer de faire 1’objet d’une
compétence exclusive de la Commission. En effet, ne devant étre accordées qu’en fonction de
I’effet bénéfique de la pratique incriminée sur le commerce intracommunautaire, la
Commission doit étre le seul organe compétent pour délivrer des exemptions en fonction d’une
politique déterminée. >3

Dans le cadre de I’UE le réglement n° 17/62 (premier réglement d’application des
articles 85 et 86 du Traité de la CE), le régime des exemptions faisait I’objet d’une centralisation
au niveau de la Commission. Les décisions d’exemption ne pouvaient étre prononcées que par
la Commission. Sous réserve du contrdle de la décision par la Cour de justice, la Commission
a compétence exclusive pour déclarer les dispositions de Darticle 81, paragraphe 1,
inapplicables conformément a Iarticle 81, paragraphe 3, du Traité!>*, Il est & rappeler que le
corollaire du régime d’autorisation retenu par le réglement n° 17/62 est bien son systéme de
notification préalable, permettant aux entreprises souhaitant obtenir une attestation négative (au
regard de l’article 81, paragraphe 1, ou de I’article 82) ou bénéficier d’une exemption
conformément a D’article 81, paragraphe 3, du trait¢ CE de notifier leurs accords a la
Commission. La notification n’est pas une formalité imposée aux entreprises'®™ or, pour
permettre aux intéressés d’invoquer les dispositions de ’article 81, paragraphe 3, du Traité, les
accords visés a ’article 81, paragraphe 1, doivent étre notifiés a la Commission. !

La Cour dans sa jurisprudence, a indiqué que 1’application de I’article 81, paragraphe 3,
requiert nécessairement une analyse économique complexe. En effet, dans le cadre de recours
portant sur les décisions de la Commission dans des affaires d’entente, la Cour a considéré qu’il
convient de relever, en premier lieu, que 1’exercice des pouvoirs de la Commission dans le cadre
de Tarticle 85, paragraphe 3, du Traité repose necessairement sur des appréciations

économiques complexes, ce qui implique que le contréle juridictionnel de ces appréciations

152 | bid.

183 BAKHOUM M., op cit, note 36.

154 Art.9 du réglement n° 17/62.

15 Voir Parrét de la Cour dans les affaires jointes 100-103/80 (Musique Diffusion Francaise e.a. contre
Commission), Rec. 1983, point 93.

1%6 Voir I’arrét de la Cour dans I’affaire 10/69 (Portelange), Rec. 1969, point 11.
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doit se limiter, en particulier, a I’examen de la matérialité des faits et des qualifications
juridiques que la Commission en déduit.®’

Or, comme les juridictions nationales ne bénéficient pas du privilége de pouvoir fonder
leurs décisions sur une analyse économique effectuée par les services de la Commission, se
pose donc la question de savoir s’il est matériellement possible pour les juges nationaux
d’appliquer pleinement I’article 81, paragraphe 3, du Traité CE.

I1 convient d’ajouter, a cet égard, que contrairement a la Commission et les juridictions
communautaires, les juridictions nationales ne sont probablement pas en mesure de tenir
diment compte des liens de la politique de concurrence avec d’autres politiques
communautaires, et ne peuvent pas davantage assurer la cohérence des objectifs poursuivis dans
le domaine de la politique de concurrence avec d’autres objectifs du traité, lorsqu’elles sont
appelées a appliquer son article 81, paragraphe 3. Cette tdche ne pourra étre assurée
convenablement que par la Commission, en tant que gardienne du Traiteé.

Cependant le nouveau réglement (CE) n® 1/2003 relatif a la mise en ceuvre des articles
81 et 82 du Traité CE a instauré un systeme de compétences paralleles. Il en résulte le passage
d’un régime d’exemption a un régime dit “d’exception légale”, selon lequel tout accord au sens
de I’article 81, paragraphe 1, du Traité CE, qui satisfait aux conditions du paragraphe 3 de cet
article, est a considérer comme valide ab initio et la suppression de la compétence exclusive de
la Commission dans 1’application de I’article 81, paragraphe 3, du Traité et I’attribution aux
autorités de concurrence et aux juridictions nationales du pouvoir d’appliquer non seulement
I’article 81, paragraphe 1, et I’article 82, mais aussi ’article 81, paragraphe 3, du Traité CE.

Si dans le cadre de I’UE, les juges nationaux peuvent connaitre les exemptions ¢’est
parce qu’ils ont acquis au fil des temps, une certaine expérience dans 1’application de ’article
81 paragraphe 1. Une telle situation pour le moment ne doit pas étre exportée dans ’'UEMOA
pour manque d’expertise.

La compétence exclusive de la Commission doit étre maintenue en ce qui concerne les
aides d’Etat. L’Etat est un acteur économique majeur en Afrique. Historiquement, la naissance
de I’Etat s’est accompagnée de son intervention dans les activités a caractere économique.
Celle-ci s’est inscrite dans deux optiques : la prise en charge directe de certaines activités par
I’Etat ou ses démembrements et la définition d’un cadre juridique d’exercice des activités

économiques. Au lendemain des indépendances et jusqu’au milieu des années 1980, 1’Etat

157 Cf. 1’arrét de la Cour du 13. juillet 1966 dans les affaires jointes 56/64 og 58/64 (Consten & Grundig contre la
Commission), Rec. 1966, p. 429. Voir également 1’arrét du Tribunal de premiere instance du 18 septembre 2001
dans I’affaire T-112/99, Métropole télévision (M6) e.a. contre la Commission, Rec. 2001, p. 2459, point 156.
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avait une place centrale, prépondérante dans I’économie. Il cumulait les fonctions de
réglementation et d’exploitation, par la création d’entreprises publiques. Cette période a été
celle de I’Etat interventionniste. Cependant les années 1990 ont vu le réle de 1’Etat dans
I’économie formellement remis en cause par la mondialisation, la libéralisation et la
privatisation.'>® Malgré les mouvements de privatisation, la culture interventionniste des Etats
a travers la survivance de certains monopoles et de certaines entreprises publiques, est une
réalité. Ces entreprises, souvent sous le couvert d’une mission de service public dont elles sont
investies, ont toujours bénéficié d’un fort soutien étatique dans les périodes de difficultés
qu’elles ont rencontrées, bien que ces difficultés soient surtout dues a une mauvaise gestion. Ce
soutien s’est souvent exprimé par une injection d’aides d’Etat.

Les dispositions de P'UEMOA relatives aux aides d’Etat visent a remédier & cette
situation avec pour objectif de maintenir la neutralité des Etats dans le jeu de la concurrence
afin de garantir une concurrence non faussée. Dans ce contexte, la surveillance des aides d’Etat
ne peut faire 1’objet d’une délégation aux Etats membres qui sont les principaux acteurs de cette
intervention.**

Dans le cadre de I’UE, seule la Commission est habilitée a connaitre le contentieux

relatif aux aides d’Etat.'®°

B: Une compétence de principe pour les affaires ayant un intérét

communautaire

Une compétence de principe doit étre reconnue a la Commission pour les affaires ayant
un intérét communautaire. Les pratiques anticoncurrentielles quelle que soit leur nature, si elles
ont une dimension communautaire (des pratiques anticoncurrentielles qui affectent le marché
commun et qui mettent aux prises des entreprises capables de s’établir et d’exercer leurs
activités économiques dans deux ou plusieurs Etats membres), devraient relever en principe de
la compétence de la Commission.

Cependant en faisant un repli sur la configuration de I’économie des pays qui composent
I’Union, on constate généralement que les entreprises actives sur le marché sont de taille
moyenne limitant ainsi leurs capacités a exercer leurs activités économiques en dehors de la

sphere nationale. Les entreprises capables de s’établir et d’exercer leurs activités économiques

1% NGOM Mb., op cit, note 29.
1% BAKHOUM M., op cit, note 36.
160 Art 10781 — TFUE.
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dans deux ou plusieurs Etats membres ne sont pas nombreuses. Ceci est un des facteurs
explicatifs de la faiblesse du contentieux au niveau communautaire. Les pratiques
concurrentielles seraient beaucoup plus fréquentes dans les Etats membres.

La détermination du droit applicable en matiére de concurrence dans 1’UE aurait pour
effet directe la détermination de 1’autorité compétente pour connaitre du contentieux. Le droit
communautaire de la concurrence de I’UE s’applique qu’aux pratiques anticoncurrentielles qui
affectent ou qui sont susceptibles d’affecter le marché intérieur, donc il reviendrait en principe
aux autorités communautaires d’en connaitre du contentieux sauf délégation de compétences.
En matiére de concentration un critére supplémentaire (les seuils du chiffre d’affaires de la
transaction) est utilisé. Le Reglement du Conseil de I’Union européenne relatif au contrdle des
concentrations entre entreprises'®® dispose que les concentrations qui atteignent certains seuils
de chiffre d’affaires sont de dimension communautaire'®?. Les concentrations de cette nature
sont du ressort exclusif de la Commission. Dans 1’examen des concentrations dépourvues de
dimension communautaire, les autorités nationales de concurrence appliquent la Iégislation
interne.

Le Réglement introduit un systéeme de renvoi par lequel une concentration sans
dimension communautaire qui est susceptible d’étre examinée en vertu de la réglementation
applicable aux concentrations d’au moins trois Etats membres peut étre renvoyée a la
Commission par les entreprises concernées®®®. Les Etats membres peuvent demander a la
Commission d’examiner les concentrations qui affectent le commerce entre les Etats membres
et menacent la concurrence sur leur territoire!®*. L article 9 dispose que la Commission peut
renvoyer un cas de concentration notifiée & un Etat membre lorsqu’il menace d’affecter de
maniére significative la concurrence dans un «marché distinct» sur le territoire de cet Etat
membre!®®. En vertu de I’article 4.4, les entreprises peuvent demander a la Commission de

renvoyer 1’affaire a I’Etat membre concerné.

Paragraphe 1l1: Les compétences susceptibles d’étre concurremment

exercees par les Etats membres et la Commission

161 Reglement (CE) du Conseil n° 139/2004 daté du 20 janvier 2004, OJ L24, 29 janvier 2004.

162 Art. premier dudit Reglement.

163 Art. 4. 5) du Reglement (CE) du Conseil n° 139/2004 daté du 20 janvier 2004, OJ L24, 29 janvier 2004.
164 Art. 22 dudit réglement.

165 Art. 9 dudit réglement.
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Il implique I’instauration d’un systéme d’application paralle¢le des ententes et abus de
position dominante (A) et 1’établissement de critéres de répartition de compétences entre les

autorités nationales de concurrence (B).

A Un systéme d’application parallele des ententes et abus de position

dominante

Du point de vue de I’organisation de la répartition de compétences, les ententes et I’abus
de position dominante peuvent étre mise en ceuvre concurremment par la Commission et les
Etats membres. Les interdictions d’ententes et d’abus de position dominante prévues au niveau
communautaire par la décentralisation de la prise de décision peuvent étre appliquées
concurremment par la Commission et les Etats membres en tenant compte de la dimension
communautaire comme critére de répartition de compétences. Les ententes et abus de position
dominante localisés ou localisables dans la sphére nationale et qui n’ont pas une incidence sur
le commerce entre Etats membres releveraient de la compétence des autorités des Etats
membres et les ententes et abus de position dominante de dimension communautaire pour la

Commission.

Ce schéma non seulement garantit la célérité dans le traitement des affaires, mais incite
les juridictions et les autorités nationales a la mise en ceuvre du droit de la concurrence. Il permet
en outre de prévenir deux conséquences négatives possibles de la centralisation, a savoir un
engorgement de la Commission ou un désintérét des justiciables a 1’égard des régles de

concurrence, ce qui pourrait lourdement compromettre son effectivité. 16

Dans I’'UE avec la modernisation de 1’application des régles de concurrence intervenue
avec le reglement (CE) n° 1/2003 relatif a la mise en ceuvre des articles 81 et 82 du Traité CE,
une prise de conscience du réle des juridictions nationales pour rendre effectif le droit
communautaire de la concurrence s’est vite manifestée. Les juridictions nationales remplissent
une fonction essentielle dans I'application des régles communautaires de concurrence. Elles
préservent les droits subjectifs prévus par le droit communautaire lorsqu'elles statuent sur des
litiges entre particuliers, notamment en octroyant des dommages et intéréts aux victimes des

infractions. Le réle des juridictions nationales est, a cet égard, complémentaire de celui des

166 BAKHOUM M., op cit, note 36.
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autorités de concurrence des Etats membres. 1l convient dés lors de leur permettre d'appliquer
pleinement les articles 81 et 82 du Traité.!®” Ces articles traitent respectivement les ententes et
abus de position dominante. L’article 81, paragraphe 1 pose I’interdiction des ententes qui
faussent le libre jeu de la concurrence et le paragraphe 3 traite des exemptions. Les juges
nationaux appliquaient le paragraphe 1 de I’article 81 tandis que le paragraphe 3 était du ressort
exclusif de la Commission sous I’¢re de 1’ancien réglement mais avec le nouveau réglement
dans ses premiers considérants, il en ressort que le régime de notification et d’exemption
instauré par le réglement n° 17/62 n’est plus en mesure de satisfaire aux conditions prévues a
I’article 83, paragraphe 2, point b), du Traité CE selon lequel la Communauté doit tenir compte
de la nécessité, d’une part, d’assurer une surveillance efficace, et, d’autre part, de simplifier

dans toute la mesure du possible le contrdle administratif.

Cette référence au double objectif prévu a I’article 83, paragraphe 2, point b), du Traité
refléte avant tout le souci de la Commission de se libérer de la charge de travail qu’entraine
I’examen du grand nombre de notifications (environ 500) dont elle est saisi par an (et dont la
plupart sont innocentes et ne posent aucun probléme de concurrence) pour pouvoir en revanche
recentrer son activité sur la lutte contre les restrictions les plus graves et cela par le biais d’une
application décentralisée des régles de concurrence communautaires,

Des lors, le régime d’exemption existant sera remplacé par un systéme dit “d’exception
légale” ci-dessus mentionné. 1l ne sera donc plus nécessaire de notifier les accords a la
Commission afin que celle-ci puisse procéder a un contréle ex ante de leur validité. En
revanche, les entreprises devront elles-mémes, effectuer une appréciation de la compatibilité de
leurs ententes avec le droit communautaire. Toutefois, il appartiendra a la Commission, dont
les pouvoirs d’enquétes viennent d’étre renforcés considérablement par le nouveau réglement,
et aux autorités de concurrence nationales de veiller a la bonne application du traité au sein d’un
réseau de coopération, le cas échéant, avec le concours des juridictions nationales.

S’agissant des compétences des autorités de concurrence nationales, 1’article 5 du
reglement précise que celles-ci sont désormais compétentes pour appliquer I’interdiction de
I’article 81, paragraphe 1, du Traité lorsque les conditions de 1’article 81, paragraphe 3, ne sont
pas remplies. Quant aux juridictions nationales, 1’article 6 du réglement indique qu’elles sont

compétentes pour appliquer les articles 81 et 82 du Traité. Cela signifie dans la pratique que,

167 Considérant 7 du réglement (CE) n° 1/2003 relatif a la mise en ceuvre des articles 81 et 82 du Traité CE.

168 peter Goldschmidt et Jakob Thomsen, « Le reglement n° 1/2003 permet-il une application cohérente et uniforme
des regles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité CE? », www.eipa.nl, consulté le 30 Aout 2017 a
10h :15.
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lorsque I’interdiction de I’article 81, paragraphe 1, du Traité est invoquée devant les tribunaux
nationaux, ces derniers sont désormais appelés a déterminer si un accord susceptible d’affecter
le commerce entre les Etats membres est compatible avec le traité ou s’il contient des
dispositions anticoncurrentielles et est a considérer, en tout ou en partie, comme nul en vertu
de I’article 81, paragraphe 2, du Traité.

Avec un tel systeme d’application parallele des articles 81 et 82 relatifs aux ententes et
abus de position dominante, il n’est guére certain qu'une telle pratique permet d’éviter une
augmentation importante du nombre de questions préjudicielles soumises a la Cour par les juges
nationaux ou encore qu’elle soit le moyen le plus indiqué pour remédier aux problémes
d’engorgement des services de la Commission parce que la Cour dans son arrét précité indique

que I’application de I’article 81, paragraphe 3 requiert une analyse économique.

B : Etablissement de criteres de repartition de compeétences entre autorités

nationales de concurrence

Une autre question est a résoudre, celle de la répartition de compétences entre les
autorités administratives (commissions nationales de concurrence et les ministéres nationaux
chargés du commerce) et judiciaires (les tribunaux et cours) chargées d’appliquer les regles de
concurrence. Cette répartition doit étre faite sur la base de critéres en adoptant des dispositions
claires relatives a ’organisation et le fonctionnement du réseau des autorités nationales. Les
Etats membres désignent l'autorité ou les autorités de concurrence compétentes pour appliquer
les articles 81 et 82 du Traité de telle sorte que les dispositions du présent reglement soient
effectivement respectées. Lorsque l'application du droit communautaire en matiere de
concurrence est confiée a des autorités administratives et judiciaires nationales, les Etats
membres peuvent assigner différentes compétences et fonctions a ces différentes autorités
nationales, qu'elles soient administratives ou judiciaires.®® C’est a I’autorité désignée par I’Etat
membre quelle soit administrative ou judiciaire de coopérer avec la Commission dans la mise

en ccuvre du droit communautaire de la concurrence.

Section 11 : Les modalités techniques de I’exercice des compétences

189 Art. 35 du reglement (CE) n° 1/2003 relatif a la mise en ceuvre des articles 81 et 82 du Traité CE.
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Le régime centralisé de I’application des régles de concurrence au profit de la
Commission dans ’'UEMOA a fini par montrer ses limites. Non seulement il freine 1'application
des regles communautaires de concurrence par les juridictions et les autorités de concurrence
des Etats membres mais entraine des couts importants pour les entreprises. Il convient dés lors
de remplacer ce régime centralisé par celui dit décentralisé permettant aux autorités nationales
et juridictions le pouvoir de prendre des décisions (Paragraphe 1). Toutefois les autorités
communautaires, soucieux de I’application uniforme du droit communautaire, doivent contréler

les décisions des autorités nationales (Paragraphe II).

Paragraphe I : La décentralisation de la prise de décision

La décentralisation de la prise de décision revient a donner plein pouvoir aux autorités
nationales de concurrence d’appliquer les pratiques anticoncurrentielles (A). La

décentralisation de la prise de décision a pour collolaire la réforme des régles de procédure (B).

A : La mise en ceuvre des pratiques anticoncurrentielles par les autorités

nationales

Décentraliser la prise de décision revient a donner pouvoir aux autorités nationales de
concurrence d’appliquer les pratiques anticoncurrentielles interdites au niveau communautaire.
Cependant le champ d’application du régime décentralisé est réduit il ne couvre pas toutes les
pratiques anticoncurrentielles. Seules les pratiques anticoncurrentielles exercées
concurremment par la Commission et les autorités nationales (ententes et abus de position
dominante) peuvent relever du régime décentralisé. L’application des aides d’Etat releve du

régime centralisé, au ressort exclusif de la Commission.

Dans le régime centralisé adopté par ’UEMOA, la mission de veiller au respect des normes
de concurrence en vigueur est confiée a la Commission de 'UEMOA, plus outillée que les
juges nationaux (notamment grace a la collaboration qu’elle entretien avec les Structures
Nationales de la Concurrence) et compte tenu de la complexité et des moyens que requiert ce
controle. En dépit de I’exclusivité accordée aux organes communautaires, les juridictions

nationales conservent des compétences résiduelles. Notamment dans deux domaines :
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e La constatation des nullités: Les pratiques qualifiées anticoncurrentielles par
application de I’article 88 du Traité et visées aux articles 3, 4, 5 et 6 du réglement n°
2/2002/CM/UEMOA sont interdites sans qu’aucune décision préalable ne soit
nécessaire. En conséquence, le paragraphe 2 de ’article 2 déclare nuls de plein droit,
les accords ou décisions dont elles sont I’objet. Le juge national a, a partir de ce moment
et compte tenu de ce que les accords et décisions portant sur des pratiques
anticoncurrentielles sont nuls de plein droit, le pouvoir de constater ou de prononcer
cette nullité dont le caractére absolu fait qu’elle peut étre soulevée d’office.

e Les actions en réparation : Elles sont également de la compétence du juge national et
ont pour fondement I’article 22 du Réglement n° 03/2002/CM/UEMOA relatif aux
procédures applicables aux ententes et abus de position dominante a I’intérieur de
I"UEMOA qui fixe les montants et les conditions dans lesquelles les amendes sont
infligées aux entreprises. Le paragraphe 4 de cet article dispose que «. . . les sanctions
prononcées par la Commission sont sans préjudice des recours devant les juridictions
nationales relatifs a la réparation des dommages subis. . . »

La réparation des dommages subis par les victimes suppose, en général, que celles-ci
rapportent la preuve d’une faute imputable a la personne poursuivie (le probleme ne se pose pas
s’il y a une décision de la Commission retenant 1’existence de pratiques anticoncurrentielles),
mais il faut surtout établir le lien entre cette faute et le dommage subi par le demandeur.
L’existence d’une infraction a la réglementation ne suffit donc pas a elle seule a établir une
faute.

La décentralisation de la prise de décision n’est acquise qu’apres promotion d’une culture
de concurrence chez les autorités nationales de concurrence auxquelles il revient la
responsabilité d’appliquer le droit communautaire de la concurrence. La promotion d’une

culture de concurrence est un préalable a observer.

Ainsi dans ce régime la Commission et les autorités de concurrence des Etats membres
forment ensemble un réseau d’autorités publiques appliquant les régles de concurrence
communautaire en étroite coopération. Ainsi les autorités nationales recoivent plein pouvoir
d’appliquer le droit communautaire, les juges nationaux deviennent des juges de droit commun
de I’application des reégles de concurrence communautaire. Ils disposent en effet de pouvoirs
coercitifs visant a observer les pratiques anticoncurrentielles qui faussent le libre jeu de la
concurrence dans le marché. Les autorités de concurrence des Etats ou les juridictions

nationales peuvent, agissant d’office ou saisies d’une plainte, adopter les décisions suivantes :
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e Ordonner la cessation d’une infraction en effet elles peuvent constater I'existence d'une
infraction relative aux ententes ou a I’abus de position dominante, elles peuvent obliger
par voie de décision les entreprises et associations d'entreprises intéressées a mettre fin
a l'infraction constatée. A cette fin, elles peuvent leur imposer toute mesure corrective
de nature structurelle ou comportementale, qui soit proportionnée a l'infraction commise
et nécessaire pour faire cesser effectivement l'infraction.

e Des mesures provisoires : Dans les cas d'urgence justifiés par le fait qu'un préjudice
grave et irréparable risque d'étre causé a la concurrence, les autorités de concurrence
des Etats membres ou les juridictions nationales , agissant d'office, peuvent, par voie de
décision et sur la base d'un constat prima facie d'infraction, ordonner des mesures
provisoires. Cette décision est applicable pour une durée déterminée et est renouvelable
dans la mesure ou cela est nécessaire et opportun.

¢ Infliger des amendes, astreintes ou toute autre sanction prévue par leur droit national
mais lorsqu'elles considerent, sur la base des informations dont elles disposent, que les
conditions d'une interdiction ne sont pas réunies, elles peuvent également décider qu'il

n'y a pas lieu pour elles d'intervenir.

En droit européen de la concurrence les autorités de concurrence des Etats membres ou les
juridictions nationales a I’instar de la Commission peuvent accepter des engagements. Lorsque,
dans le cadre d'une procédure susceptible de déboucher sur l'interdiction d'un accord ou d'une
pratique, des entreprises présentent a la Commission des engagements de nature a répondre a
ses préoccupations, la Commission doit pouvoir, par décision, rendre ces engagements
obligatoires pour les entreprises concernées. Les décisions relatives aux engagements devraient
constater qu'il n'y a plus lieu que la Commission agisse, sans établir s'il y a eu ou s'il y a toujours
une infraction. Ces décisions sont sans préjudice de la faculté qu'ont les autorités de concurrence
et les juridictions des Etats membres de faire de telles constatations et de statuer sur I'affaire.
De telles décisions ne sont pas opportunes dans les cas ou la Commission entend imposer une
amende.1"°

Avec ce systeme parallele de compétences, attribuant aux autorités nationales de
concurrence de réels pouvoirs de prendre des décisions, les risques de discrimination et de

forum shopping (une pratique consistant pour les acteurs économiques a choisir la

170 Considérant 13 et article 9 du réglement (CE) n° 1/2003 relatif a 1a mise en ceuvre des articles 81 et 82 du Traité
CE.
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réglementation nationale qui leur est la plus avantageuse, p.ex. en recherchant la juridiction des
Etats membres ou les régles de procédure sont les plus favorables, sur la base de critéres tels
que les regles de preuve, la rigidité ou la flexibilité des autorités nationales, les systéemes de
sanctions, ou encore la faculté d’obtenir des dommages et intéréts) sont forts probables. En effet
les décisions des autorités nationales de concurrence sont limitées dans leur effet au territoire
de ’Etat membre de 1’autorité ayant adopté la décision. On pourrait s’imaginer par exemple
qu’une entreprise, dont la plainte relative a un accord déterminé, pour étre non fondée, a été
rejetée par I’autorité de concurrence d’un Etat membre, “tenterait sa chance” une deuxiéme fois
en saisissant 1’autorité de concurrence d’un autre Etat membre au détriment des entreprises
ayant conclu I’accord.

L’absence d’harmonisation des régles de procédure et de sanction constitue une source

d’insécurité juridique et de forum shopping!’.

B : La réforme des régles de procédure

Il n’est pas évident de rappeler que la décentralisation de la prise de décision a pour
collolaire une réformes des régles de procédure. Nous avons vu, plus haut que dans 'UEMOA,
les structures nationales de concurrence sont des structures au service de la Commission, des
structures relayeuses de plaintes afférentes a la législation communautaire. Elles sont
dépourvues de compétence de prendre des décisions. Mais avec le régime de décentralisation
de P’application du droit communautaire, les structures nationales de concurrence doivent
recevoir des pouvoirs identiques, similaires a ceux de la Commission dans le processus
décisionnel. Ainsi les régles de saisine et d’enquéte doivent €tre revues. Il faut instituer des
regles de saisine parall¢les et de réels pouvoirs d’enquéte sans aval de la Commission.
L’implication poussée des autorités nationales de concurrence ne peut se matérialiser que par
la décentralisation de la prise de décision qui renferme aussi des avantages. Premiérement, cette
délégation permettra d’éviter un éventuel engorgement de la Commission qui pourra survenir
avec une centralisation a outrance, ou une absence totale de contentieux. Deuxiemement, les
risques d’empiétement entre compétence nationale et compétence communautaire seront
réduits. Troisiemement, les coQts supportés par les entreprises en matiére de contentieux seront

réduits car les entreprises ne seront plus obligées de recourir obligatoirement a la Commission

111 peter Goldschmidt et Jakob Thomsen, op cit, note 168.
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afin d’obtenir une décision. En outre, les entreprises pourront bénéficier d’un gain de temps
considérable et obtenir rapidement une décision, notamment des mesures provisoires. Les
petites et moyennes entreprises seront plus enclines a ester en justice sur le fondement de la
violation du droit communautaire. Quatriémement, la protection des droits des particuliers sera
mieux garantie avec 1’unification du contentieux au niveau du juge national qui pourra a la fois
constater la nullit¢é d’une entente ou d’un abus de position dominante et statuer sur une
éventuelle action en réparation civile.1’2

Il faut aussi renforcer les regles de coopération entre la Commission et les autorites
nationales de concurrence. A cette fin, il est nécessaire de mettre en place des mécanismes
d'information et de consultation. Il convient de permettre les échanges d'informations, méme
confidentielles, ainsi que I'utilisation de ces informations en tant qu'éléments de preuve.

La décentralisation de la prise de décision requiert un contrdle par les autorités

communautaires.

Paragraphe Il : Un contrdle efficace des décisions nationales par les instances

communautaires

La décentralisation de la prise de décision dans le cadre de 1’application du droit
communautaire de la concurrence se révele comme 1’étape fondamentale rendant effectif ce
dernier. Cependant [’application diversifiée est source d’insécurité juridique dés lors les
autorités communautaires doivent veiller a D’application uniforme de la législation
communautaire de la concurrence (A) en ayant un droit de regard sur les décisions prises au

niveau des Etats membres (B).

A : un controle de ’application uniforme de la législation communautaire de

la concurrence

Afin de garantir le respect des principes de la sécurité juridique et I'application uniforme
des regles de concurrence communautaires dans un systeme de compétences paralléles, il faut
éviter les conflits de décisions. Il convient donc de preéciser les effets que les décisions et
délibérations de la Commission comportent pour les juridictions et les autorités de concurrence

des Etats membres.

12 BAKHOUM M., op cit, note 36.
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L’instauration d’un systéme de compétences paralléles nécessite une révision du Traité
constitutif de I’Union du moins en ce qui concerne les régles de concurrence et I’adoption d’un
réglement d’application des principes édictés dans le Traite, définissant clairement les regles
de compétence de sorte a éviter les conflits de compétences entre les instances communautaires

et celles nationales.

En droit européen de la concurrence, le réglement n° 1/2003 met I’accent sur la nécessité
de garantir des conditions de concurrence homogene pour les entreprises sur le marché intérieur.
En effet, I’application par les autorités de concurrence des Etats membres ou les juridictions
nationales du droit national de la concurrence a des accords au sens de I’article 81, paragraphe
1, du Traité CE, ne peut pas entrainer I’interdiction de ces accords, s’ils ne sont pas également
interdits en vertu du droit communautaire de la concurrence'’®. A I’article 16, nous trouvons
’une des dispositions essentielles du nouveau réglement qui prévoit que lorsque les juridictions
nationales ou les autorités de concurrence des Etats membres statuent sur des accords, des
décisions ou des pratiques relevant de I’article 81 ou 82 du Traité qui font déja 1’objet d’une
décision de la Commission, ces premiéres ne peuvent prendre de décisions qui iraient a
I’encontre de la décision adoptée par la Commission. Cette disposition est renforcée par I’article
3 du reglement qui consacre, au moins de facon implicite, le principe de la primauté du droit
communautaire dans le cadre de décisions portant sur des accords susceptibles d’affecter le
commerce entre les Etats membres!’. 1l ressort de I’article 11, paragraphe 6, du réglement n°
1/ 2003 que les autorités de concurrence des Etats membres sont dessaisies de leur compétence
pour appliquer les articles précités des 1’ouverture par la Commission d’une procédure en vue
de I’adoption d’une décision en application du chapitre 11 du réglement : 1l s’agit des décisions
d’interdiction, des décisions sur les mesures provisoires, des décisions avec engagements et des

décisions dites “positives” ou de constatation d’inapplication!’

Les décisions dites “positives” ou de constatation d’inapplication, aux termes du
considérant 14 du réglement, ont pour but de clarifier le droit et d’en assurer une application
cohérente dans la Communauté, en particulier pour ce qui est des nouveaux types d’accords ou

des pratiques au sujet desquels la Cour et les services compétents de la Commission ne se sont

113 Voir considérant 8 ainsi que Darticle 3 du réglement visant a définir le rapport entre les articles 81 et 82 du
traité et les droits nationaux de la concurrence.

17 Voir en ce sens larrét de la Cour du 13 février 1969 dans l’affaire 14/68 (Walt Wilhelm contre
Bundeskartellamt), Rec. 1969, p. 1.

175 Voir les articles 7 a 10 du réglement n° 1/ 2003 relatif a la mise en ceuvre des articles 81 et 82 du Traité CE.
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pas encore prononcés. Il ressort des travaux préparatoires du réglement que ces décisions dites
“positives” ou ‘“décisions constatant I’absence d’infraction” arrétées par la Commission
différent sensiblement des décisions d’exemption actuelles en vertu de ’article 81, paragraphe
3: Ces derniéres créent des droits opposables erga omnes pour la durée de la décision, alors que
Ieffet juridique d’une décision positive serait plus limité!’®. Cela étant, il s’agira toujours des
décisions au sens de ’article 249 du Traité CE qui, aux termes de ’article 16 précité du
reglement, lient les autorités de concurrence et les juridictions nationales et pourront, de ce fait,
contribuer de maniére efficace a 1’application uniforme des régles de la concurrence

communautaires.

B : les différents types de contr6le des décisions nationales

Pour asseoir le controle des décisions rendues par les autorités nationales de
concurrence, il est possible d’aménager une procédure de controle desdites décisions. A cette
fin plusieurs pistes s’offrent.

On peut dans un premier temps renforcer la coopération entre les juridictions nationales
et la Commission comme c¢’est le cas actuellement en droit européen de la concurrence. Dans
les procédures d'application de l'article 81 ou 82 du Traité, les juridictions des Etats membres
peuvent demander a la Commission de leur communiquer des informations en sa possession ou
un avis au sujet de questions relatives a I'application des régles communautaires de concurrence.
Les Etats membres transmettent & la Commission copie de tout jugement écrit rendu par des
juridictions nationales statuant sur I'application de I'article 81 ou 82 du Traité. Cette copie est
transmise sans délai lorsque le jugement complet est notifié par écrit aux parties. Les autorités
de concurrence des Etats membres, agissant d'office, peuvent soumettre des observations écrites
aux juridictions de leur Etat membre respectif au sujet de I'application de l'article 81 ou 82 du
Traité. Avec l'autorisation de la juridiction en question, elles peuvent aussi présenter des
observations orales. Lorsque l'application cohérente de I'article 81 ou 82 du Traité I'exige, la
Commission, agissant d'office, peut soumettre des observations écrites aux juridictions des
Etats membres. Avec l'autorisation de la juridiction en question, elle peut aussi présenter des
observations orales. Afin de leur permettre de préparer leurs observations, et a cette fin

uniquement, les autorités de concurrence des Etats membres et la Commission peuvent solliciter

176 Voir I’exposé des motifs de la proposition de la Commission (COM(2000) 582), p. 18-21.
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la juridiction compétente de I'Etat membre afin qu'elle leur transmette ou leur fasse transmettre
tout document nécessaire a I'appréciation de I'affairel’”.

On voit nettement que la Commission contréle les décisions des juridictions nationales
dans I’application des ententes anticoncurrentielles et des abus de position dominante. Parfois
elle dicte voire influence méme les décisions des juridictions nationales.

L’institution d’une procédure a double degré est aussi une solution trés appréciée dans
le processus de contréle des décisions des juridictions nationales. Comme a I’image du systéme
OHADA, Les autorités nationales et des tribunaux nationaux seraient compétents en premiere
instance. La Commission comme organe d’appel sous le controle de la Cour de justice serait
compétente en deuxiéme instance. La Cour de justice jouera le réle de juridiction de recours
pour annuler ou confirmer la décision de la Commission.

En droit OHADA, le contentieux relatif a I’application des actes uniformes est réglé en
premigre instance et en appel par les juridictions des Etats parties!’®. La Cour Commune de
Justice et d’Arbitrage (CCJA) assure dans les Etats Parties I’interprétation et 1’application
commune du présent traité, des réglements pris pour son application et des actes uniformes.'’®
Il est a rappeler que les arréts de la CCJA ont ’autorité de la chose jugée et force obligatoire
dans les Etats Parties et n’admettent pas une décision contraire dans une méme affaire sur le
territoire d’un Etat Partie. Il y ressort un contrdle des décisions des Etats Parties dans un seul
but d’assurer 1’application uniforme du droit communautaire OHADA.

Par contre le processus de contréle des décisions nationales en matiére de concurrence
dans PUEMOA devrait ériger la Commission comme organe d’appel vue I’importance des
pouvoirs qui lui sont conférés par le Traité constitutif. Elle sera sous contrdle de la Cour de
Justice. Ce systeme permettrait au particulier d’avoir plus de garanties avec la possibilité de

saisir la Commission en cas d’insatisfaction en droit interne.

17 Article 15 du réglement (CE) n® 1/2003 relatif & la mise en ceuvre des articles 81 et 82 du Traité CE.
178 Article 13 du Traité OHADA.
179 Article 14 du Traité OHADA.
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Conclusion générale

La réflexion sur ’effectivité du droit communautaire UEMOA de la concurrence
demeure complexe. Au terme de cette analyse scientifique, il est permis de constater que le
droit UEMOA de la concurrence se démarque de son droit de référence, sa source d’inspiration,
qui se trouve étre le droit européen de la concurrence et forge ainsi son originalité en ce qu’il
ne s’intéresse qu’aux pratiques anticoncurrentielles (les ententes, abus de position dominante
et les interventions publiques). Cette originalité se manifeste a travers 1’approche centraliste de
I’Union. Le droit matériel de la concurrence de ’'UEMOA est un droit uniforme qui devient
applicable de maniéere exclusive dans les Etats membres. Ceux-ci sont démis de toute
compétence législative dans le domaine de compétence exclusive de 1’Union. Cette compétence
exclusive ne releve pas expressément du Traité de I’Union, elle est d’une consécration

jurisprudentielle.

C’est un avis de la Cour de justice de 'UEMOA qui I’a consacreée. En effet deux camps
s’affrontaient lors de 1’¢élaboration des textes de ’'UEMOA sur le droit de la concurrence. Pour
le premier camp regroupant notamment les experts des pays membres de 'UEMOA, les

Iégislations nationales doivent continuer a coexister avec la législation communautaire, en
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particulier dans le domaine des pratiques anticoncurrentielles telles que les ententes et les abus
de position dominante, en veillant a ce que les dispositions de ces législations nationales soient
conformes au droit communautaire et que ce dernier prime en cas de conflit. Pour le second
camp comprenant en particulier la Commission, 'UEMOA doit avoir une compétence
exclusive pour légiférer dans le domaine des ententes, des abus de position dominante et des
aides d’Etat, afin d’éviter les conflits de normes et de procédures, les législations nationales ne
pouvant porter que sur les autres domaines du droit de la concurrence qui appartiennent a la
compétence résiduelle des Etats, telle que la concurrence déloyale.

Saisie a titre consultatif par la Commission de ’'UEMOA de la divergence de vues qui
’opposait aux experts des Etats membres de 'UEMOA, la Cour de Justice de 'UEMOA a
tranché en faveur de la Commission dans son avis n° 003/2000 du 27 juin 2000 concernant
’interprétation des articles du Trait¢é UEMOA relatifs aux régles de concurrence dans I’Union.
En conséquence, estime la Cour, les Etats membres ne peuvent exercer de compétences
partagées ou concurrentes dans ce domaine, comme le voudrait d’apres ses analyses le principe
de la double barriére appliqué en droit communautaire européen (par opposition au principe de
la simple barriére choisi selon elle par le Trait¢ de ’'UEMOA), exception faite des prescriptions
formelles des autorités communautaires associant ces Etats a I’exercice de cette compétence
dévolue a I’Union.

Cet avis de la Cour de justice ne fait pas ’'unanimité au sein de la doctrine. Les
professeurs comme Joseph ISSSA-SAYEGH et Michel Filaga SAWADOGO ont
conjointement émis des observations sur cet avis'®. M. BAKHOUM, lui aussi, a émis des

critiques?®t

qui ne vont pas dans la méme logique que les premiers.

Cet avis bien que critiqué, exerce son influence sur les régles de concurrence. En effet
sur le plan procédural, il est reconnu a la Commission une compétence exclusive pour prendre
des décisions en droit communautaire de la concurrence. Cependant ce principe est amené a
connaitre des assouplissements du fait du souci du législateur de ’'UEMOA de concilier la
compétence exclusive de la Commission et la nécessité de permettre une surveillance efficace
des marchés par les structures nationales de concurrence!®?. Ces derniéres n’interviennent que

dans la phase d’enquéte dans le processus décisionnel.

180 Cour de justice, avis n°3/2000 du 27 juin 2000, op. cit, note 49.

181 BAKHOUM M., op cit, note 36.

182 \oir en particulier les motivations avancées par le législateur dans les visas de la directive n°
02/2002/CM/UEMOA.
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L’architecture institutionnelle mise en place dans 'UEMOA, du fait de la forte
centralisation des compétences, compromet sérieusement 1’effectivité du droit communautaire
de la concurrence. Au niveau communautaire, les procédures communautaires ne garantissent
pas non seulement une intervention efficace de la Commission sur le marché mais diminuent la
protection des droits individuels. La Direction de la concurrence chargée de mettre de mettre
en ceuvre la politique communautaire de la concurrence n’est créée qu’en 2007 soit 4 ans apres
I’entrée en vigueur de la législation communautaire. La lourdeur administrative limite par
ailleurs I’effectivité de I’action de la Direction de concurrence. Cette derniere fait face a un
probléme de personnel et de flexibilité dans I’utilisation des ressources financiéres jugées
limitées. L’effectivité des regles de concurrence peut étre mesurée, a ’aune du degré de
protection que ces régles sont censées apporter aux justiciables. Il faut noter d’emblée un
probléme d’acces a la Commission pour les potentiels justiciables. La procédure telle qu’elle
est organisée semble étre longue et couteuse.

L’effectivité de la législation communautaire de la concurrence peut se mesurer aussi
par sa pratique judiciaire. Dans ce cas on peut conclure que la jurisprudence communautaire en
matiére de concurrence est en construction. Les affaires traitées par la Commission et la Cour
de justice sont relativement faibles. Il est sir néanmoins que le nombre réduit de décisions ne
saurait refléter I’état de la concurrence sur le territoire de 1’Union.

La forte centralisation des compétences, a provoqué des résistances au niveau des Etats
membres qui non seulement tardent a mettre en conformité leurs droits nationaux au droit
communautaire, mais également refusent de collaborer a la mise en ceuvre de ce droit.

Dés lors une redéfinition de I’architecture institutionnelle pour plus d’effectivité du droit
communautaire s’avere nécessaire. Cette redéfinition de I’architecture institutionnelle doit tenir
compte des «exigences » de la régionalisation de la concurrence dans les pays en voie de
développement.

Ces exigences se traduisent d’une part par la promotion d’une culture de concurrence
dans les Etats membres de 'UEMOA. La premiere préoccupation est de développer un
environnement favorable a la concurrence pour que les citoyens, les opérateurs économiques
ainsi que les représentants des pouvoirs publics aient une bonne compréhension des enjeux, des
exigences et des droits issus des principes juridiques et économiques de la concurrence. Cette
préoccupation passera par la mise en place de législations nationales complémentaires et
adaptées au droit communautaire. Le secteur informel occupe une place importante dans
I’économie des pays en voie de développement, par conséquent les pratiques restrictives de

concurrence et la concurrence déloyale risqueraient de se produire le plus.
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La mise en place d’autorités nationales compétentes s’inscrit dans la promotion d’une culture
de concurrence. La formation des autorités nationales doit étre une activité réguliére.

Les exigences de la régionalisation de la concurrence dans les pays en voie de
développement se traduisent aussi par le recours aux approches appropriées du droit matériel
applicable. Il apparait que I'unification du droit matériel dans I’espace UEMOA a entrainé un
recul de la dynamique législative nationale. Bien que présentant des avantages, elle ne favorise
pas une culture de concurrence. C’est ainsi que I’harmonisation du droit matériel semble le plus
approprié. C’est I’harmonisation des standards s’opérant par une obligation faite aux Etats de
prendre en compte un certain nombre de principes dans leurs droits nationaux ou d’intégrer par
référence les principes posés par le droit communautaire, qui convient le mieux dans I’espace
UEMOA. Le recours a I’application directe du droit communautaire comme droit national
(downloading) n’est envisageable que dans I’hypothéese de I’absence de textes au niveau interne
comme c’est le cas de la Guinée Bissau.

Une fois ’observation faite des exigences de la régionalisation de la concurrence dans
les pays en voie de développement, il s’avére utile voire nécessaire de procéder a la répartition
des compétences entre la Commission et les structures nationales de concurrence. En effet ces
derniéres n’ont jamais accepté d’étre des structures au service de la Commission.

Ainsi une organisation souhaitable et possible de répartition de compétences entre la
Commission et les structures nationales peut étre présentée comme suit : les compétences
susceptibles d’étre exercées pleinement par la Commission (notamment les exemptions et les
aides d’Etat ainsi qu’une compétence de principe pour les affaires ayant un intérét
communautaire) et les compétences susceptibles d’étre concurremment exercées par les Etats

membres et la Commission (ententes anticoncurrentielles et abus de position dominante).

Techniquement [’exercice concurrent de compétences implique d’abord une
décentralisation de la prise de décision permettant aux autorités nationales de connaitre le
contentieux de la concurrence et ensuite un contréle efficace des décisions nationales par les

instances communautaires par soucis d’application uniforme des régles de concurrence.

Hormis la question de I’effectivité des régles édictées, une réflexion plus profonde peut
étre menée sur I’efficacité ou 1’adéquation des régles proposées par rapport au contexte des
pays de la zone UEMOA. 1l convient de rappeler que le droit UEMOA de la concurrence n’est
pas en phase avec les réalités économiques des Etats de I’Union. Ne faut-il pas revoir la question

des aides publiques ?
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En outre, au titre de 1’indépendance des ordres juridiques communautaires, le droit

UEMOA de la concurrence, du moins son principe d’exclusivité ne serait-il pas source de

conflit face a I’émergence d’autres ordres juridiques communautaires de concurrence dans une

méme zone ?
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