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Résumeé :

Le droit de 1’Union européenne appréhende les comportements d’entreprises en
maticere de prix par des regles antitrust et par une législation contre le dumping. Ces
deux réglementations different a de nombreux égards. Elles poursuivent des objectifs
différents : défense des intéréts de certains concurrents européens versus promotion
de la libre concurrence au bénéfice des consommateurs. Cependant, toutes deux
contribuent a protéger la loyauté de la concurrence (i.e. promotion d’une certaine
homogéniété des conditions de concurrence). Elles appréhendent des pratiques
tarifaires différentes : les marchés concernés sont définis différemment (produit
concerné exporté depuis un pays tiers et produit similaire fabriqué par 1’industrie de
I’Union versus marché de produit et marché géographique en cause) et les
caractéristiques des entreprises concernées sont également différentes (aucune forme
d’accord entre entreprises ou de pouvoir de marché minimum requis par la 1égislation
antidumping) ; le dumping discriminatoire n’équivaut a aucun prix discriminatoire
anticoncurrentiel, et le dumping a perte n’est pas 1’équivalent du prix prédateur ni de
tout autre prix bas anticoncurrentiel. Nonobstant leurs différences, les deux
réglementations doivent coexister paisiblement. Pourtant, les opportunités de biais
protectionnistes dans la détermination du dumping préjudiciable sont toujours
nombreuses dans la législation antidumping et la pratique de la Commission. En
outre, la mise en ceuvre de la législation antidumping peut étre néfaste pour la
concurrence dans le marché intérieur via 1’incidence des procédures et des mesures
antidumping et les effets anticoncurrentiels de certains comportements d’entreprises
dans le cadre des procédures antidumping ou environnant ces dernieres. De telles
incidences nocives pour la concurrence sont déja réduites par des dispositions telles
que la regle du droit moindre et la clause d’intérét public (intérét de 1’Union), mais

pourraient et devraient 1’étre davantage.

Descripteurs :

Union européenne, action antidumping, droit de la concurrence, dumping
discriminatoire/a perte, prix discriminatoires/prédateurs, intérét de 1’Union, biais
protectionnistes, incidences nocives pour la concurrence des procédures et mesures

antidumping



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

Title and Abstract :
Anti-dumping action and competition law in the European Union

European Union law addresses pricing practices of undertakings through antitrust
provisions and an anti-dumping legislation. These two sets of regulations differ in
many respects. They pursue different aims: protection of the interest of some
European competitors versus promotion of free competition for the benefit of
consumers. However, they both hept to ensure fair competition (i.e. promotion of a
level playing field). They address different pricing practices: the markets concerned
are differently defined (concerned product exported from one third country and
similar product produced by the Union industry versus relevant product and
geographic markets) and the characteristics of the undertakings concerned are also
different (no sort of agreement between undertakings and no minimum market power
required in anti-dumping law); price discrimination dumping in not equivalent to any
anti-competitive price discrimination and below cost dumping is not equivalent to
predatory pricing or to any other low anti-competitive price. Notwithstanding their
differences, both sets of regulations have to coexist peacefully. Yet, opportunities of
protectionist biases in the determination of injurious dumping are still numerous in
the anti-dumping legislation and Commission’s practice. Moreover, the enforcement
of the anti-dumping legislation may negatively affect competition in the internal
market through the impact of the anti-dumping proceedings and measures and the
anti-competitive effects of some undertakings’ behaviors within the ambit of, or
surrounding the anti-dumping proceedings. Such harmful effects on competition of
the anti-dumping action are already reduced by provisions such as the lesser duty rule
and the public interest clause (Union interest), but could and should be further

reduced.

Keywords :

European Union, anti-dumping action, competition law, price discrimination/below
cost dumping, discriminatory/predatory pricing, Union interest, protectionist biases,

anti-competitive effects of anti-dumping proceedings and measures
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Indications relatives a certaines formulations utilisées

et a 'usage des italiques

Puisque le droit communautaire est devenu le droit de [’Union, 1’expression droit de
[’Union doit étre employée de préférence a celle de droit communautaire. Cette
derniere apparait cependant dans les citations qui I’utilisent et lorsqu’il s’agit
d’évoquer des situations antérieures a ce changement intervenu le 1* décembre 20009.

Les deux formules doivent étre ici considérées comme synonymes.

Par ailleurs, 1’adjectif européen est utilisé pour désigner ce qui se rapporte a I’Union
européenne, dans des expressions telles qu’intérét européen (pour viser 1’intérét de
[’Union européenne) ou politique européenne de concurrence (pour politique de
concurrence de [’Union européenne), bien qu’il puisse avoir un sens
géographiquement plus large. Il est en effet également pertinent pour qualifier ce qui
se rapporte a I’Espace économique européen (EEE), quelquefois évoqué dans cette

these.

Ainsi, seuls ou dans une expression, les termes Communauté et Union d’une part, et
les adjectifs communautaire et européen d’autre part, doivent étre considérés comme

équivalents.

Alors que jusque tres récemment le reglement antidumping de base actuellement en
vigueur utilisait toujours les expressions industrie communautaire et intérét de la
Communauté, depuis le 1° décembre 2009 ce sont industrie de [’Union et intérét de
[’Union (ou intérét européen) qui doivent les remplacer. Le récent reglement (UE)
n° 37/2014 a révisé la formulation du reglement de base en ce sens, mais seulement
s’agissant des dispositions qu’il modifie. Une uniformisation complete reste a faire et
le serait dans la prochaine version codifié du reglement de base. Dans la présente

these, ces différentes formulations sont utilisées et sont synonymes.

Les expressions Code antidumping (ou Code) et reglement de base désignent les
versions actuellement en vigueur de ces textes et, lorsqu’il sera question des versions

antérieures, une précision 1’indiquera.

Les italiques sont utilisés pour les citations (en plus des guillemets), pour les mots et
expressions en langue étrangere, pour les formules consacrées, et également pour les

notions et les termes sur lesquels 1’auteur souhaite attirer 1’attention du lecteur.

-13 -
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Université Panthéon-Assas

INTRODUCTION

1. Dans les années soixante-dix, 1’application de plus en plus fréquente de la
législation antidumping par 1’administration Nixon et quelques interventions de
I’Antitrust Division du ministére de la justice lors d’importantes procédures devant
I’International Trade Commission suscitérent [’émergence, dans la doctrine
américaine, d’un débat sur les relations entre I’antidumping et ’antitrust’. Au cours
de la décennie suivante, en Europe, la nette augmentation des plaintes déposées, des

. Y . . , 2 . . .
procédures initiées et des mesures antidumping adoptées” par les institutions

' V. Harvey M. APPLEBAUM, « The Antidumping Laws — Impact on the Competitive Process »,
Antitrust L. J., vol. 43, 1974, p. 590-607 ; Barbara EPSTEIN, « The Illusionary Conflict between
Antidumping and Antitrust », Antitrust Bull., vol. 18, 1974, p. 1-22 ; Robert P. ROGERS, « The
[Mlusionary Conflict between Antidumping and Antitrust: A Comment », Antitrust Bull., vol. 19, 1974,
p- 369-375 ; John J. BARCELO III, « The Antidumping Law : Repeal It or Revise It », Mich. YBI Legal
Stud., vol. 1, 1979, p.53-93. L’analyse de la problématique s’est ensuite poursuivie, parfois
dépassant le seule cadre des relations de I’antidumping avec la concurrence pour couvrir les rapports
entre I’ensemble des lois commerciales américaines et les principes antitrust : Jon PAUGH, « Antitrust
Principles and U.S. Trade Laws: A Review of Current Areas of Conflict », Law & Pol’y Int’l Bus.,
vol. 12, 1980, p. 545-610.

Aux Etats-Unis, ’Antitrust Division du Département de la justice exerce des compétences
importantes dans la mise en ceuvre des régles antitrust. Quant a la compétence antidumping
d’exécution, elle est partagée entre deux autorités : la Commission du commerce international
(USITC), chargée de déterminer I’existence d’un préjudice important pour 1’industrie américaine
aprées que le Département du Commerce (USDOC) ait, au préalable, constaté 1’existence
d’importations effectuées en dumping.

* Dans sa Résolution sur les actions anti-« dumping » de la Communauté du 16 décembre 1981
(JOCE C 11, 18 janvier 1982, p. 37), le Parlement européen prenait « acte de la nette augmentation
constatée récemment dans le volume des plaintes déposées pour dumping » et demandait, entre autres,
que la Commission publie «un rapport annuel analogue au rapport sur la politique de
concurrence ». Trois ans plus tot, dans une Résolution sur la pratique du dumping et [’Europe
menacée par la concurrence sauvage (JOCE C 108, 8 mai 1978, p. 21), le Parlement demandait a la
Commission « de poursuivre et de renforcer [...] les actions judicieuses et énergiques qu’elle a
entreprises pour préserver les industries communautaires d’une désorganisation du marché et de
certaines pratiques commerciales telles que le dumping et les subventions » et, en 1996 un rapport
parlementaire s’intéressait a « [’attitude de la CEE face au dumping, dont on se préoccupe surtout
depuis 1979 avec le développement de la crise et des attaques commerciales déloyales » (Parl. eur.,
rapport de Mme Jacqueline THOME-PATENOTRE, fait au nom de la Commission des relations
économiques extérieures sur les mesures anti-dumping et anti-subventions ainsi que les problémes
annexes du commerce extérieur, document de séance A 2-73/86, 3 juillet 1986, p. 24). En 1983, le
premier rapport annuel de la Commission au Parlement européen indiquait que le nombre de
procédures engagées était passé de 25 en 1980 a 58 en 1982 (Comm. eur., Premier rapport annuel de
la Commission des Communautés européennes sur les actions antidumping et antisubventions de la
Communauté, 28 septembre 1983, COM(1983) 519 final, 38 p. ; spéc. p. 2). La méme année, dans la
préface de I’ouvrage d’Henry LESGUILLONS (Le régime communautaire de protection contre le


http://www.google.fr/search?hl=fr&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Henry+Lesguillons%22
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N

communautaires provoqua une réflexion analogue a propos des interactions entre
l’action antidumping et la politique de concurrence’. Quant aux enceintes
internationales, dés 1984 I’OCDE scrutait les interactions entre les politiques de
concurrence et de commerce extérieur de ses membres®. Au début des années 1990,
avec les affaires Nolle et Extramet’, la problématique s’invita dans le prétoire
européen. La poursuite et I’amplification du débat doctrinal®, les évolutions
conventionnelles, législatives et jurisprudentielles’ au cours des deux décennies
écoulées, et la persistance d’une activité antidumping soutenue®, invitent a scruter
1’état des rapports entre [’action antidumping et la concurrence, le cadre géographique
retenu étant celui de 1’espace économique intégré tres singulier que constitue 1’Union

européenne. Par ailleurs, la quasi-totalité de la doctrine consacrée a ces relations étant

dumping et les subventions, Paris, FEDUCI, 1983, 261 p.), Guy PEVTCHIN remarquait que « [d]e 1970
a 1978, a peine 40 demandes d’ouverture d’enquéte furent introduites. Seules trois donnérent lieu a
imposition de droits supplémentaires et 21 enquétes furent closes par des engagements. De 1978 a
1982 par contre, 275 enquétes furent entamées qui résultérent en 42 impositions de droits et 139
engagements ». Et en 1986, des fonctionnaires communautaires soulignaient que bien qu’en matiére
antidumping la compétence avait été transférée aux institutions communautaires des 1968, la
croissance de I’activité antidumping ne commenca réellement qu’au milieu des années 1970 et s’était
encore accentuée dans la décennie alors en cours (Hans-F. BESELER et A. Neville WILLIAMS, Anti-
Dumping and Anti-Subsidy Law : the European Community, Londres, Sweet & Maxwell, 1986,
438 p. ; spéc. préface, p. v).

3 Paul VANDOREN, « The interface between anti-dumping and competition law and policy in the
European Community », LIEI, 1986/2, p.1; Patrick A. MESSERLIN, « The E.C. Antidumping
Regulations: A First Economic Appraisal, 1980-1985 », Weltwirtschaftliches Archiv, vol. 125, n° 3,
1989, p.563-587; John TEMPLE LANG, « Reconciling European Community Antitrust and
Antidumping, Transport and Trade Safeguard Policies — Practical Problems », in : Barry HAWK (éd.),
Annu. proc. Fordham Corp. Law Inst. (1988), (éd. 1989), chapitre 7 ; Jacques H.J. BOURGEOIS,
« Antitrust and Trade Policy, A Peaceful Coexistence? European Community perspective », Int. Bus.
Lawyer, vol. 17, 1989, p. 58-67 (part. I) et p. 115-122 (part. II).

4 OCDE, Competition and Trade Policies, Their Interaction, 1984, 132 p.

5 CICE, 22 octobre 1991, Eugen Noélle ¢/ Hauptzollamt Bremen-Freihafen, aff. C-16/90, Rec. p. 1-5163, et
CICE, 11 juin 1992, Extramet Industries SA ¢/ Conseil, aff. C-358/89, Rec. p. I-3813.

V., en particulier, les études visées infra dans les notes de bas de page n° 117 a 125.

7 Sont ici visés, respectivement, le Code antidumping de 1994, le reglement de base de 1996, ses
modifications ultérieures, sa codification en 2009 elle aussi par la suite modifiée, les arréts des
juridictions européennes et les rapports des groupes spéciaux et de 1’Organe d’appel de I’ORD de
I’OMC.

¥ Nonobstant des fluctuations annuelles importantes selon les années et une tendance a la réduction
dans la décennie 2000 par rapport a la décennie précédente : ainsi, le nombre de droits définitifs
institués est passé d’une petite centaine dans la décennie 1980 (94 entre 1980 a 1989) a plus de 200
dans la décennie suivante (235 entre 1990 et 1999) pour redescendre a 160 dans la derniere décennie
(entre 2000 et 2009) (données concernant la Communauté européenne, puis 1’Union européenne,
tirées des rapports annuels de la Commission au Parlement européens sur les activités antidumping,
antisubventions et de sauvegarde). La pratique de la Commission en matiere antidumping et
antisubventions consiste a retenir comme nombre de droits définitifs non pas le nombre de réglements
instituant des droits définitifs adoptés, mais le nombre de produits et de pays concernés : ainsi
lorsqu’un réglement institue des droits définitifs concernant les importations d’un produit donné en
provenance de deux pays distincts, il est considéré que 2 mesures définitives ont été instaurées.
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en langue anglaise, I’ambition de cette étude consiste également & en proposer une

présentation en francais.

2. Dans I’Union européenne, action antidumping et politique de concurrence se
distinguent a de nombreux égards. Entre autres dissemblances, les regles de la
seconde relatives aux comportements anticoncurrentiels d’entreprises — i.e. les regles
antitrust’ — appréhendent une grande variété de pratiques affectant le marché intérieur
alors que les instruments de la premicre neutralisent exclusivement les effets d’une
pratique tarifaire portant sur des importations de pays tiers'’. L’une et l’autre
partagent néanmoins une préoccupation pour les agissements d’entreprises en matiere
de prix. Certes, le prix n’est pas 1’unique parametre de la compétition économique.
Son niveau et ses variations en constituent toutefois les expressions les plus
immédiatement visibles et il en demeure probablement le premier variable,
nonobstant 1’importance prise depuis quelques décennies par 1I’innovation de plus en
plus rapide, la diversité de plus en plus grande, et la qualité de plus en plus
hétérogene des produits et services proposés. Si, selon une formulation
jurisprudentielle en substance réguliecrement réitérée par les juges européens, « la
concurrence par les prix, pour importante qu’elle soit — de sorte qu’elle ne peut
jamais étre éliminée — ne constitue toutefois pas la seule forme efficace de

concurrence ni celle a laquelle doit, en toutes circonstances, étre accordée une

° Bien qu’antitrust soit un terme d’origine anglaise (qui figure dans certains dictionnaires francais,
tels Le Petit Robert (2011) et Le nouveau Littré (2007), mais pas dans la neuvieme édition du
Dictionnaire de I’Académie francaise), il convient ici de le préférer a celui de concurrence pour
désigner les prohibitions des ententes et abus de position dominante, pour deux raisons. En premier
lieu, parce que les traités européens et le droit dérivé de 1’Union contiennent des régles de
concurrence autres que ces deux interdictions, en particulier en matiére de contrdle des aides d’Etats
et des concentrations d’entreprises. Les expressions droit antitrust, normes antitrust et régles
antitrust seront, par conséquent, utilisées pour viser spécifiquement ces deux interdictions
fondamentales de comportements d’entreprises (i.e. les régles de concurrence applicables aux
entreprises), et celles de droit de la concurrence, régles de concurrence, et normes de concurrence,
employées pour désigner plus généralement les dispositions qui relevent de la politique de
concurrence de 1’Union (et antérieurement de la Communauté européenne). En second lieu, car le mot
antitrust est utilisé, aux Etats-Unis notamment, pour désigner les prohibitions équivalentes aux
interdictions européennes des pratiques anticoncurrentielles, et parce qu’une grande partie de la
doctrine consacrée a la problématique antidumping et concurrence est américaine.

"9 11 n’existe plus de dumping entre Etats membres (dumping intracommunautaire) depuis la fin de la
période de transition (en 1968). Le dumping intracommunautaire, régi par 1’ancien article 91 CEE
(abrogé par le traité d’Amsterdam mais inappliqué et inapplicable depuis la fin de la période de
transition) était une pratique de discrimination de prix entre deux Etats membres de la Communauté
économique européenne (sur cette disposition, v., en particulier, Thiébaut FLORY, « Commentaire de
I’article 91 du traité CE », in : Vlad CONSTANTINESCO, Jean-Paul JACQUE, Robert KOVAR et Denys
SIMON (dir.), Traité instituant la CEE, Commentaire article par article, Paris, Economica, 1992,
1648 p., p. 485-487).
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., 11 L P . .
priorité absolue » °, la compétition tarifaire est primordiale pour la plupart des
opérateurs économiques. Elle peut étre si agressive qu’elle en devient insupportable
pour certains.

A D’orée du XX“™ siécle, les surproductions dans certains pays avaient mené a des
pratiques d’écoulement des surplus a bas prix sur des marchés étrangers. Cette
concurrence externe a bas prix, percue comme déloyale par les industries domestiques
de certains pays, suscita I’adoption des premiéres législations contre le dumping'?.
L’intérét pour les niveaux de prix n’était pas nouveau. La préservation de ce
parametre essentiel a la compétition commerciale par 1’édiction de normes de
concurrence remonte a 1’ Antiquité, non pour éviter les effets de prix cassés, mais afin
n . . . 3 .. . PN
d’empécher des tarifications excessives >, Ainsi, la Lex Julia de Annona votée a
. . . < 2 . (14

Rome vers 50 av. J.C. sanctionnait les arrangements visant a élever le prix du blé .

En 301 ap. J.C., ’Edit de Dioclétien établissant le maximum dans [’empire romain

visait des pratiques spéculatives, tel I’accaparement, et imposait un prix plafond pour

"' CJCE, 25 octobre 1977, Metro ¢/ Commission, aff. 26/76, Rec. p. 1875 (pt 21) ; v., également, la
formule similaire dans 1’arrét du 9 septembre 2003, Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) ¢/ Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato, aff. C-198/01, Rec. p. I-8055 (pt 68), reprise par le TPICE
dans son arrét du 27 septembre 2006, GlaxoSmithKline Services Unlimited ¢/ Commission, aff.
T-168/01, Rec. p. 11-2969 (pt 109).

"2 La premigre loi est celle promulguée au Canada, en 1903, « pour protéger I’industrie locale contre
les attaques particulierement agressives des grands trusts américains qui affectaient surtout le
secteur sidérurgique. Elle fut suivie, en 1905, par des initiatives analogues prises par [’Australie et
la Nouvelle-Zélande, puis par la France et le Japon respectivement en 1910 et 1911 » (Joél
BOUDANT, L’anti-dumping communautaire, Paris, Economica, 1991, 333 p.; ici p. 16). Certes,
antérieurement, en 1894, les Etats-Unis avaient institué un droit additionnel sur le sucre importé
ayant bénéficié, dans le pays d’origine, d’une prime directe ou indirecte a 1’exportation, puis avait
étendu ce régime de défense a toutes les marchandises. Mais n’étaient visées que des subventions a
I’exportation, et non pas une forme de dumping au sens moderne du terme (celui du GATT de 1947)
(Henry LESGUILLONS, Le régime communautaire de protection contre le dumping et les subventions,
op. cit. ; spéc. p. 8-9). La premiere loi américaine contre un dumping proche de celui du futur GATT
fut la Loi de 1916 (régime d’amende), suivie par la Loi anti-dumping de 1921 (droit de douane
additionnel) « dont [l'influence se fera sentir dans toutes les interventions législatives et toutes les
réglementations ultérieures » (Jo€l BOUDANT, L’anti-dumping communautaire, op. cit. ; ici p. 16).
Pour des présentations plus exhaustives de 1’« histoire » du dumping, en plus des ouvrages précités
d’Henry LESGUILLONS et de Joél BOUDANT, v. également : Antonio MASTROPASQUA, Le marché
commun et la défense contre le dumping, De la nécessité d’une législation antidumping
communautaire, Rome, Guido Pastena Editore, 1965, 262 p. ; spéc. p. 1-9.

" Pour une présentation récente de I’histoire des régles de concurrence, v. Catherine PRIETO et David
Bosco, Droit européen de la concurrence, Ententes et abus de position dominante, Bruxelles,
Bruylant, 2013, 1520 p. ; spéc. p. 15 et s.

4 Vesselina SPASSOVA, « Les lois contre les restrictions de la concurrence dans ’ancienne common
law. Un essai de décryptage de 1’évolution de la doctrine 1égale », disponible & 1’adresse :
http://junon.u-3mrs.fr/afa 10w21/RePEc/cgm/wpaper/DR_41 0607 Spassova.pdf.
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plus d’un millier de produits et services'.

En 483 ap. J.C., la Constitution de
I’empereur Zénon « contenait un décret [...] [ayant] pour ambition de protéger le
consommateur des augmentations abusives de prix »'°. A partir du X™™ siecle,
I’ Angleterre 1égiférait « pour contenir les augmentations de prix des produits de
premiére nécessité »1 et, en Europe continentale, des dispositions similaires étaient
édictées entre les XIII°™ et XVI°™ siecles'®. Quant a ’apparition du droit moderne de
la concurrence en Amérique du nord 2 la fin du XIX®™ siécle, il trouve 1’une de ses
racines dans les difficultés des agriculteurs et des petites entreprises américaines
confrontés a «/[’élévation des prix des intrants commercialisés par les trusts »
constitués afin « d’enrayer la spirale de concurrence destructrice sur le marché »
provoquée par 1’apparition de surcapacités'®. Un demi-siecle apres les premieres lois
antitrust naissait le droit™ antidumping moderne avec la signature, en 1947, de

21,22
)

I’Accord général sur les tarifs et le commerce (le GATT , consacré au seul

dumping de prix, inspiré par les travaux de la doctrine dans I’entre-deux guemres23 et

S Edit de Dioclétien: Etablissant Le Maximum Dans L'Empire Romain., Nabu Press, 2011, 58 p.
(réimpression de : W. H. WADDINGTON, Edit de Dioclétien, établissant le maximum dans l'empire
romain, Paris, 1864).

16 yVesselina SPASSOVA, « Les lois contre les restrictions de la concurrence dans 1’ancienne common
law. Un essai de décryptage de 1’évolution de la doctrine légale », préc. ; ici p. 6.

17 Nicolas PETIT, Droit européen de la concurrence, Paris, Montchrétien — Lextenso éditions, 2013,
684 p. ; ici p. 40.

18 Vesselina SPASSOVA, « Les lois contre les restrictions de la concurrence dans ’ancienne common
law. Un essai de décryptage de I’évolution de la doctrine 1égale », préc. ; spéc. p. 7.

1 Nicolas PETIT, Droit européen de la concurrence, op. cit. ; ici p. 42-43.

* En matiére antidumping le terme droit renvoie généralement a la mesure instituée contre les
importations effectuées en dumping — le droit antidumping provisoire et le droit définitif — sous la
forme d’une taxe douaniére sur les importations, additionnelle a celle résultant du tarif douanier
applicable. Pour éviter une confusion, lorsque, comme ici, il désigne la 1égislation antidumping, il est
mis en italique.

*! Sigle, communément utilisé dans les ouvrages en frangais, et utilisé dans cette thése, de I’intitulé en
anglais de 1’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce : General Agreement on Tariffs
and Trade.

2 L’article VI du GATT de 1947 est la premiére disposition internationale applicable, la disposition
équivalente relative au dumping de la Charte de La Havane, dont 1’Accord général est un extrait,
n’étant, a I’instar de la Charte elle-méme, jamais entrée en vigueur.

2 En particulier le Mémorandum adressé en 1922 a la Société des nations (SDN) par A. PIRELLI et A.
D1 NOLA (« Mémorandum sur ’unification internationale des lois contre le dumping », distribué aux
membres de la Commission économique de la SDN, E.F.S. 350-B 89, Geneve, 31 aolt 1922), le
rapport de Maurice HENRIQUET présenté en 1923 a la Chambre de commerce internationale (CCI)
(« La définition du dumping, les tendances législatives actuelles, I’opportunité et les écueils des
mesures anti-dumping », rapport publié par la CCI, doc. 2590, Paris, 27 mars 1927), et le
« Mémorandum sur le dumping » rédigé par Jacob VINER en 1926 pour le Comité préparatoire de la
Conférence économique internationale (SDN, section économique et financiere. C.E.C.P. 36, Geneve,
1926). Jacob VINER avait antérieurement publié un ouvrage dédié au dumping : Dumping : A Problem
in International Trade, New York, Augustus M. Kelley Publishers, 1966 (réimpr. 1923), 381 p.
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motivé par la nécessité d’harmoniser les législations nationales afin d’éviter leur

utilisation protectionniste.

3. En Europe, le traité instituant, en 1951, la Communauté européenne du charbon
et de I’acier (CECA), non seulement appréhendait spécifiquement, « en matiere de
prix », certaines pratiques telles que « les baisses de prix purement temporaires |...]
tendant a [’acquisition d’une position de monopole » et «[’application [...] de
conditions inégales & des transactions comparables »**, mais visait aussi, par une
prohibition générale des ententes, des comportements tarifaires anticoncurrentiels®.
Quelques années plus tard, des prohibitions antitrust des ententes et abus de position
dominante, notamment en matiere de prix, figuraient dans le trait¢é de Rome
établissant la Communauté économique européenne (CEE). Les traités fondateurs
contenaient ainsi des regles destinées, entre autres, a protéger la concurrence au
niveau des prix dans le marché commun. Par ailleurs, le trait¢ CECA habilitait la
Haute Autorité a prendre des mesures contre « des procédés de dumping ou d’autres
pratiques condamnées par la Charte de la Havane [qui seraient] constatés a la
charge de pays non membres de la Communauté ou d’entreprises situées dans ces
pays »% et le traité CEE prévoyait, « apres [’expiration de la période de transition »,
I’adoption, dans le cadre d’une politique commerciale commune, de « principes
uniformes notamment en ce qui concerne |[...] les mesures de défense commerciale,
dont celles a prendre en cas de dumping »2'. Par suite, en 1958 était en place le cadre
normatif général dans lequel allaient pouvoir naitre et se développer les relations
entre des normes antitrust communautaires congues par les Etats fondateurs® et des

régles antidumping dont la Communauté allait devoir se doter en vertu d’une

2 Article 60 CECA. L’article 3 du traité confiait aux institutions de la CECA le soin, « dans le cadre
de leurs attributions respectives et dans l’interét commun : [...] c) [de] veiller a I’établissement des
prix les plus bas dans des conditions telles qu’ils n’entrainent aucun relévement corrélatif des prix
pratiqués par les mémes entreprises dans d’autres transactions ni de [’ensemble des prix dans une
autre période, tout en permettant les amortissements nécessaires et en ménageant aux capitaux
engagés des possibilités normales de rémunération ».

¥ Tels que les accords tendant « a fixer ou déterminer les prix » : article 65, paragraphe 1, a), CECA.
% Article 74 CECA. En outre, ’article 3 du traité visait, parmi les missions des institutions de la
CECA, celle consistant a « f) promouvoir le développement des échanges internationaux et veiller au
respect de limites équitables dans les prix pratiqués sur les marchés extérieurs ».

*7 Article 113 CEE, devenu ensuite, quelque peu modifi¢, I’article 133 CE (suite a la renumérotation
par le trait¢ d’Amsterdam), et désormais, encore altéré, 1’article 207 TFUE (résultant du traité de
Lisbonne). Cet article a connu plusieurs modifications successives qui, cependant, ne concernaient
pas la lutte antidumping.

* Un seul d’entre eux, la République Fédérale d’Allemagne (RFA) disposant, en 1958, d’une
législation interne de concurrence similaire.
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compétence attribuée par ses membres, dans le respect des dispositions de ’article VI
du GATT de 1947 restant alors a préciser. Si de nombreuses autres dispositions
relevant de divers domaines du droit de I’Union comme de ceux des Etats membres,
telles que I’harmonisation des législations et reglementations de ces derniers, les
dispositions sur les libertés de circulation, celles relatives aux marchés publics, etc.,
concernent également les conditions de la compétition économique, les regles
antitrust et antidumping sont les seules a viser des pratiques tarifaires d’entreprises en
raison de leurs effets réels ou présumés sur un marché — nonobstant la signification

différente de ces termes dans les deux législations.

4. Ces breves évocations historico-juridiques attestent de la prégnance des
préoccupations relatives aux prix dans I’émergence des lois de concurrence et de
défense commerciale. Les manipulations et brusques variations de prix jugées
dommageables par les pouvoirs publics ou les acteurs économiques inspirent, depuis
leurs origines respectives, tant les premieres que les secondes. Ce fragmentaire survol
historique témoigne également de la coexistence, des les débuts de la construction
européenne, de normes communautaires de droit moderne de la concurrence, inspirées
des regles antitrust américaines, et de dispositions contre les importations de pays
tiers effectuées en dumping, a I’origine nationales® mais appelées a étre remplacées
par une législation communautaire conforme au droit du GATT. Initié en 1962, le

travail 1égislatif devait aboutir en 1968, peu de temps apres la conclusion des

2 Lorsqu’elles existaient dans les Etats membres : en 1958, seuls la RFA, la France et I’ltalie
disposaient d’une législation visant le dumping, inspirées par 1’article VI du GATT de 1947. En
revanche, la Belgique, les Pays-Bas et le Luxembourg ne disposaient pas de 1égislations spécifiques
au dumping (v. la reproduction des législations pertinentes des six Etats fondateurs par Antonio
MASTROPASQUA in : Le marché commun et la défense contre le dumping, De la nécessité d’une
législation antidumping communautaire, op. cit.,; spéc. p.93-127). Ainsi, «les législations
nationales des Etats membres, alors en vigueur, présentaient [...] de telles disparités qu’elles ne
pouvaient permettre une lutte efficace contre les pratiques de dumping des pays tiers » (Jo€l
BOUDANT, L anti-dumping communautaire, op. cit. ; ici p. 46).

* En 1968, s’agissant de la CEE, la législation communautaire s’est substituée aux législations
nationales existantes. Dans le cadre du trait¢ CECA, aujourd’hui expiré (depuis le 23 juillet 2002),
une réglementation antidumping avait également été adoptée en 1979 pour les produits couverts par
ce traité, puis modifiée a plusieurs reprises. Ces regles qui, a 1’exception des celles relatives au
processus décisionnel, étaient pratiquement identiques a celles du réglement antidumping de base, ne
seront pas davantage évoquées dans la présente these. A partir du 24 juillet 2002, les produits
couverts par le trait¢ CECA ont relevé du traité CE ; ils relevent désormais du TFUE et toute action
antidumping les concernant est traitée conformément aux dispositions du reglement de base (v.
reglement (CE) n° 963/2002 du Conseil, du 3 juin 2002, fixant des dispositions transitoires
concernant les mesures antidumping et compensatoires adoptées en vertu des décisions
n® 2277/96/CECA et n° 1889/98/CECA de la Commission ainsi que les demandes, plaintes et
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négociations du Kennedy Round par la signature d’accords plurilatéraux, dont le
premier Code antidumping31. Liée par ce dernier’”, et également par 1’Accord
général®™, la Communauté se dotait de son premier réglement de base antidumping,
« calqué »** sur ce Code™. Cette réglementation™, relative & 1’un des instruments de

défense commerciale (IDC)*’ de la politique commerciale commune (PCC)*®, devait

enquétes antidumping et antisubventions en cours relevant de ces décisions, JOCE L 149, 7 juin
2002, p. 3).

' Accord relatif a la mise en euvre de 1’Article VI de 1’Accord général sur les tarifs douaniers et le
commerce, adopté le 30 juin 1967, publié au JOCE L 305, 19 décembre 1968, p. 12. Ce premier
accord, et également ses successeurs, sont couramment appelés Code antidumping, nonobstant le fait
que, d’une part, cette expression n’était utilisée dans les premier et deuxiéme Codes que comme
intitulé de leur seule partie I respective (le premier Code contenant également une partie II intitulée
« dispositions finales » ; le deuxiéme contenait une partie II sans titre, constituée de deux articles
relatifs, pour 1’un, au comité des pratiques antidumping et, pour |’autre, aux consultations,
conciliations et réglements des différends), et que, d’autre part, elle ne figure plus dans le troisiéme
Code.

2 Conformément a I’article 228, paragraphe 2, CEE (actuellement article 216, paragraphe 2, TFUE),
le premier Code étant I’un des accords conclus par la Communauté a 1’issue du Kennedy Round : v.
décision du Conseil du 27 novembre 1967, portant conclusion d’accords multilatéraux signés a I’issue
de la Conférence de négociations commerciales de 1964-1967, JOCE L 305, 19 décembre 1968, p. 1.
3 Comme la Cour de justice devait ultérieurement le reconnaitre : CJCE, 12 décembre 1972,
International Fruit Company, aff. jtes 21 a 24/72, Rec. p. 1219 (pt 18).

* Josl BOUDANT, L anti-dumping communautaire, op. cit. ; ici p. 46.

5 Reglement (CEE) n° 459/68 du Conseil, du 5 avril 1968, relatif 2 la défense contre les pratiques de
dumping, primes ou subventions de la part de pays non membres de la Communauté économique
européenne, JOCE L 93, 17 avril 1968, p. 1 : comme son intitulé ’indique, le réglement ne visait pas
seulement le dumping, mais également les subventions. La dissociation entre les réglementations
antidumping et anti-subvention n’interviendra qu’en 1994.

3 Initialement fondée sur ’article 113 CEE (devenu ensuite article 133 CE) et désormais basée sur
I’article 207 TFUE.

%7 Les autres principaux instruments de défense commerciale en matiére de marchandises étant :

- les mesures anti-subvention qui, depuis 1994, ne sont plus conjointement régies avec les mesures
antidumping, et sont aujourd’hui prévues par le réglement (CE) n° 597/2009 du Conseil, du 11 juin
2009, relatif a la défense contre les importations qui font 1’objet de subventions de la part de pays non
membres de la Communauté européenne, JOUE L 188, 18 juillet 2009, p. 93 ;

- les mesures de sauvegarde, actuellement envisagées par le reglement (CE) n°® 260/2009 du Conseil,
du 26 février 2009, relatif au régime commun applicable aux importations, JOUE L 84, 31 mars 2009,
p. 1 (pour les pays membres de I’OMC) et le réglement (CE) n° 625/2009 du Conseil, du 7 juillet
2009, relatif au régime commun applicable aux importations de certains pays tiers, JOUE L 185,
17 juillet 2009, p. 1 (pour les pays non-membres de ’OMC) ;

- les mesures contre les obstacles au commerce, prévues par le reglement (CE) n° 3286/94 du Conseil,
du 22 décembre 1994, arrétant des procédures communautaires en matiere de politique commerciale
commune en vue d’assurer I’exercice par la Communauté des droits qui lui sont conférés par les
régles du commerce international, en particulier celles instituées sous 1’égide de 1’Organisation
mondiale du commerce (OMC), JOCE L 349, 31 décembre 1994, p. 71.

* Le domaine initial de cette politique comprenant, outre la défense commerciale, « les modifications
tarifaires, la conclusion d’accords tarifaires et commerciaux, [’uniformisation des mesures de
libérations » et « la politique d’exportation » (y compris les aides a I’exportation) (article 113 CEE,
devenu article 133 CE, désormais article 207 TFUE). Le domaine des accords tarifaires et
commerciaux originellement limité aux échanges de marchandises a été élargi au commerce des
services, aux aspects commerciaux de la propriété intellectuelle et aux investissements étrangers
directs.
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ultérieurement tres régulierement évoluer avec 1’adoption de nouveaux réglements de
. . < . . 39 .
base et des modifications a ceux successivement en vigueur™, afin de transposer les
deuxieme et troisiecme Codes antidumping, respectivement signés en 19794 et 199441,
Ao 4 . . . 42 . .
ou pour réagir aux évolutions du commerce international™, a une solution

3 ou a des constatations d’instances internationales de

jurisprudentielle européenne4
reglements des différends**, Ainsi, entre 1968 et 2013, sept reglements de base se

sont succédés® et un plus grand nombre de réglements modificatifs ont été pris.

¥ Jusqu’aux réglements modificatifs de juin et décembre 2012 et de janvier 2014, les réglements
avaient tous été adoptés par le seul Conseil, le Parlement n’étant devenu co-législateur en matiere de
politique commerciale commune qu’avec le traité de Lisbonne, entré en vigueur le 1°* décembre 2009
(v. article 207, paragraphe 2, TFUE).
Y Accord relatif a la mise en euvre de ’Article VI de 1’Accord général sur les tarifs douaniers et le
commerce, adopté le 12 avril 1979, publié au JOCE L 71, 17 mars 1980, p. 90.
* Accord sur la mise en ceuvre de Uarticle VI de I’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de
1994, adopté le 15 avril 1994, publié au JOCE L 336, 23 décembre 1994, p. 103.
#v., notamment, le reglement (CEE) n°® 1761/87 du Conseil, du 22 juin 1987, modifiant le reglement
(CEE) n° 2176/84 relatif a la défense contre les importations qui font 1’objet d’un dumping ou de
subventions de la part de pays non membres de la Communauté économique européenne, JOCE
L 167, 22 juin 1987, p. 9, pour traiter le phénomene nouveau des usines tournevis (assemblage dans
la Communauté de produits dont ’importation en tant que produits finis est soumis a un droit
antidumping).
Ainsi que plusieurs réglements modifiant de réglement de base s’agissant de la liste des pays
considérés comme n’ayant pas une économie de marché.
BV, le reglement (UE) n°® 1168/2012 du Parlement européen et du Conseil, du 12 décembre 2012,
modifiant le reglement (CE) n° 1225/2009 du Conseil relatif a la défense contre les importations qui
font 1’objet d’un dumping de la part de pays non membres de la Communauté européenne, JOUE
L 344, 14 décembre 2012, p. 1, adopté suite a 1’arrét CJUE, 2 février 2012, Brosmann Footwear (HK)
Ltd e.a. ¢/ Conseil e.a., aff. C-249/10 P (non encore publié au Rec.), relatif au traitement des
demandes d’entreprises souhaitant obtenir le statut de société opérant dans les conditions d’une
économie de marché en cas de recours a 1’échantillonnage).
“'V., suite au rapport d’un Panel du GATT de 1947 : le reglement (CE) n° 2331/96 du Conseil, du
2 décembre 1996, modifiant le reglement (CE) n°® 384/96 relatif a la défense contre les importations
qui font I’objet d’un dumping de la part de pays non membres de la Communauté européenne, JOCE
L 317, 6 décembre 1996, p. 1, adopté pour adapter la législation communautaire a 1’une des
constatations du rapport du Groupe spécial CE — Droits antidumping sur les bandes audio en
cassettes originaires du Japon, ADP/136, 28 avril 1995 ; et, également, suite a des rapports adoptés
par I’Organe de réglement des différends (ORD) de I’OMC : le reglement (UE) n° 765/2012 du
Parlement européen et du Conseil, du 13 juin 2012, modifiant le réglement (CE) n° 1225/2009 du
Conseil relatif a la défense contre les importations qui font 1’objet d’un dumping de la part de pays
non membres de la Communauté européenne, JOUE L 237, 3 septembre 2012, p. 1, pris pour tenir
compte de 1’adoption par ’ORD des rapports du Groupe spécial et de 1’Organe d’appel dans le
différend Communautés européennes — Mesures antidumping définitives visant certains éléments de
fixation en fer ou en acier en provenance de Chine.
* A la suite du premier réglement, dans I’ordre chronologique :
- 2°™ rgglement de base : réglement (CEE) n° 3017/79 du Conseil, du 20 décembre 1979, relatif 2 la
défense contre les importations qui font 1’objet de “dumping” ou de subventions de la part de pays
non membres de la Communauté européenne, JOCE L 339, 31 décembre 1979, p. 67 ;

3*¢ rgglement de base : reglement (CEE) n° 2176/84 du Conseil, du 23 juillet 1984, relatif a la
défense contre les importations qui font I’objet d’un dumping ou de subventions de la part de pays
non membres de la Communauté économique européenne, JOCE L 201, 30 juillet 1984, p. 1 ;
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L’actuel acte de base est le reglement (CE) n° 1225/2009. Sauf indication contraire,
I’expression reglement de base est utilisée dans cette thése pour le désigner. Ce
reéglement de base, constituant une codification du précédent et des modifications qui
lui avait été apportées, a été révisé a deux reprises en 2012 et vient de connaitre, en
janvier 2014, des modifications concernant les compétences d’exécution®®. 11 est
appelé a une révision prochaine, d’ampleur limitée, de certaines autres dispositions®’,
dans I’attente d’un éventuel futur quatriecme Code antidumping qui pourrait étre
conclu dans le cadre du Cycle de Doha, initié en 2001 mais toujours inachevé. Si la
définition du dumping préjudiciable par 1’article VI du GATT est, depuis 1’origine,
restée inchangée, les conditions et regles, tant de fond que de forme, d’établissement

d’une situation de dumping préjudiciable, ont été précisées a plusieurs reprises et,

parfois, assez profondément remaniées.

5. La législation antidumping de 1’Union est soumise au respect du droit
antidumping de I’OMC. Chacun des successifs réglements antidumping de base a été

. .. . .. . . . 48 ..
pris «en conformité avec les dispositions internationales existantes » . Ainsi la

- 4°™ re¢glement de base : reglement (CEE) n° 2423/88 du Conseil, du 11 juillet 1988, relatif a la
défense contre les importations qui font 1’objet d’un dumping ou de subventions de la part de pays
non membres de la Communauté économique européenne, JOCE L 209, 2 aofit 1988, p. 1 ;

5eme reglement de base (éphémere) : reglement (CE) n° 3283/94, du Conseil, du 22 décembre
1994, relatif a la défense contre les importations qui font 1’objet d’un dumping de la part de pays non
membres de la Communauté européenne, JOCE L 349, 31 décembre 1994, p. 1 ;
N réglement de base : reglement (CE) n° 384/96 du Conseil, du 22 décembre 1995, relatif a la
défense contre les importations qui font I’objet d’un dumping de la part de pays non membres de la
Communauté européenne, JOCE L 56, 6 mars 1996, p. 1 ;
- qtme réglement de base : réglement (CE) n° 1225/2009 du Conseil, du 30 novembre 2009, relatif a
la défense contre les importations qui font 1’objet d’un dumping de la part de pays non membres de la
Communauté européenne, JOUE L 343, 22 décembre 2009, p. 51.
“ Par le reglement (UE) n° 37/2014 du Parlement européen et du Conseil, du 15 janvier 2014,
modifiant certains réglements relatifs a la politique commerciale commune en ce qui concerne les
procédures d’adoption de certaines mesures, JOUE L 18, 21 janvier 2014, p. 1. Les modifications
sont entrées en vigueur le 20 février 2014. La Commission se voit confier la compétence d’adopter les
mesures définitives, sous le contréle d’un nouveau comité antidumping et d’un comité d’appel (v.
infran® 113 et s.).
*" Une modernisation des instruments de défense commerciale est en cours : v. Comm. eur.,
Proposition de reglement du Parlement européen et du Conseil, modifiant le réglement (CE)
n® 122572009 du Conseil, 10 avril 2013, COM(2013) 192 final, et Comm. eur., Communication au
Conseil et au Parlement européen, relative a la modernisation des instruments de défense
commerciale — Adapter les instruments de défense commerciale aux besoins actuels de [’économie
européenne, 10 avril 2013, COM(2013) 191 final. V. infra, notamment, n° 568.
BV, les préambules respectifs des reglements de base (CEE) n°® 3017/79, (CEE) n° 2176/84, (CEE)
n° 2423/88, (CE) n° 3283/94 et (CE) n° 384/96, tous précités ; formulation figurant dans tous les
reglements de base a 1’exception du premier (réglement (CEE) n° 459/68, préc.) contenant une
expression équivalent puisqu’indiquant en préambule €tre pris « dans le respect des régles posées a
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législation antidumping européenne trouve-t-elle sa source dans I’article VI du
GATT?" et dans les Codes antidumping. Elle s’en écarte parfois, dans le cadre de la
latitude reconnue par I’encadrement multilatéral, pour rendre plus difficile ou moins
fréquente la réaction antidumping. Actuellement, le droit antidumping de ’OMC est
formé de cet article VI, inchangé depuis 1947, et du troisieme Code antidumping
conclu en 1994, que la législation antidumping de base de I’Union « franspose »>°
A D’instar de ces prédécesseurs dont il poursuit les ambitions et améliore les résultats,
ce Code pallie les lacunes de I’article VI par le développement de la notion de
dumping et la fixation des régles procédurales pour la constatation d’importations en
dumping préjudiciables et ’adoption de mesures de neutralisation”'. Ce droir de
I’OMC en matiere antidumping, qui sera, sauf exceptions, le seul par la suite
envisagé, n’interdit pas le dumping® : il reconnait seulement que, dans certaines
circonstances, il puisse étre condamnable et faire 1’objet de mesures de neutralisation
de ses effets dommageables. Sans contraindre les Membres de [’organisation
internationale a édicter une législation antidumping ni a agir contre les importations

effectuées en dumping qui causent un dommage important a leur industrie

article VI de I’accord général sur les tarifs douaniers et le commerce ainsi que par ’accord relatif
a la mise en ceuvre de cet article » ; et mis a part le cas de 1’actuel réglement de base ((CE)
n° 1225/09) qui ne reprend pas cette formule dans son préambule, mais qui constitue une codification
du précédent reglement de base ((CE) n° 384/96) qui la contient.

¥ A I’origine I’article IV du GATT de 1947 et, désormais, les dispositions identiques de 1’article VI
du GATT de 1994.

V. le considérant n° 3 de I’actuel réglement de base (CE) n° 1225/09, reprenant les considérants
n° 5 respectifs des reglements de base (CE) n° 3283/94 et (CE) n° 384/96, préc.

51 V., notamment, la constatation du Groupe spécial Etats-Unis — Loi antidumping de 1916 — Plainte
des Communautés européennes, WT/DS136/R, rapport du 31 mars 2000 : « [’article VI et I’Accord
antidumping font partie du méme traité, [...] forment “un ensemble indissociable de droits et de
disciplines” » (paragraphe 6.97).

> La présentation des régles de la discipline antidumping antérieures 4 1994 ne sera faite
qu’occasionnellement, afin de montrer les évolutions qu’a connu I’encadrement antidumping depuis
1948. Sauf exceptions, seul le droit antidumping de I’OMC sera ici présenté. Les principales
différences avec le droit antidumping du GATT sont les suivantes :

- Tl’article VI du GATT, comme toute la partie II du GATT de 1947, n’était applicable que « dans
toute la mesure compatible avec la législation en vigueur » (en vertu du Protocole d’application
provisoire signé a Geneve le 30 octobre 1947), ce qui permettait le maintien des législations en
vigueur lors de la signature de 1’Accord général, y compris celles contraires, en I’occurrence, a
I’article VI ; le GATT de 1994, notamment I’article VI, est obligatoire pour les Membres de I’OMC et
leur ordre interne doit lui €tre conforme, y compris les lois antérieures ;

- les Codes antidumping de 1967 et 1978 étaient des accords plurilatéraux (ne liant que les parties
au GATT qui les avait acceptées) alors que le Code de 1994 est un accord multilatéral (contraignant
pour tous les Membres de I’'OMC) ;

Ainsi, la discipline antidumping, désormais véritablement multilatérale (au sens du terme en droit de
1’OMC), est beaucoup plus forte depuis 1994.
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domestique, il prescrit les principes, les mesures et les exigences applicables a ceux
qui disposent ou se dotent d’une telle législation, et encadre sa mise en ceuvre par
leurs autorités compétentes. Ainsi la discipline multilatérale relative au dumping
limite-t-elle la liberté dont jouissent ces pays de prendre des mesures correctives
notamment contre les importations en dumping. En quelques mots, la discipline
antidumping multilatérale régit 1’action antidumping des Membres de I’OMC et non
pas la pratique du dumping par des entreprises. Les droits dont il autorise la
perception en sus des taxes douanicres applicables constituent une exception aux
principes du GATT de « réduction substantielle des tarifs douaniers et des autres
obstacles au commerce et [d]’élimination des discriminations en matiére de

. . 53
commerce international »™".

6. La notion de dumping dans I’article VI du GATT de 1947 et désormais en droit
de I’OMC, ainsi que dans les réglementations nationales®® prises conformément 2 la
discipline internationale, est étroitement congue a plusieurs titres. Circonscrite au
dumping de prix — ou dumping ordinaire — des seules marchandises, elle ne vise que
certaines formes de discrimination de prix dans le commerce international.

Dépourvu d’étymologie latine, contrairement au mot concurrent dont dérive le terme
concurrence™, le vocable dumping partage avec ce dernier une connotation agressive.
Mais la concurrence jouit d’une perception a priori positive alors que le dumping est

généralement affublé du qualificatif péjoratif déloyal’®. Tssu du verbe anglais to dump

>3 Préambule de I’ Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce, signé le 30 octobre 1947.

> En droit de ’OMC, le terme « national » se rapporte aussi bien 4 un Etat Membre qu’a un
« territoire douanier distinct Membre de I’OMC », tel que I’Union européenne (v. Notes explicatives
de [’Accord de Marrakech instituant [’Organisation Mondiale du Commerce, JOCE L 336,
23 décembre 1994, p. 9). V., également, 1’article 4.3 du Code antidumping de 1994 qui explique que
la « branche de production nationale » (i.e. 1’industrie nationale) est, dans le cas d’une union
douaniére ayant « atteint un degré d’intégration tel » qu’elle présente « les caractéristiques d’un
marché unique, unifié » (telle que I’Union européenne), constituée des producteurs « de [’ensemble de
la zone d’intégration ».

% Alors que le terme dumping apparait dans les textes juridiques et les littératures économique et
juridique au tournant du XX°™ siécle, I’'usage du mot concurrence dans un sens proche de celui
actuel est plus ancien. Depuis le bas-latin, le mot concurrent, du latin concurrens, a juridiquement le
sens de plusieurs personnes prétendant a la méme chose en méme temps (http://www.cnrtl.fr/
etymologie/ ; v., également, Le Nouveau Littré, Paris, 2007). Le mot concurrence, du latin médiéval
concurrentia  (signifiant « somme que ['on ne peut dépasser» et «rivalité » :
http://www.cnrtl.fr/etymologie/ ) vise, aujourd’hui, entre autres, la « rivalité entre marchands ou
fabricants ou entrepreneurs » (Le Nouveau Littré, op. cit.).

® La connotation péjorative du mot dumping se retrouve dans les différentes significations du mot
francais dumper (également issu de 1’anglais fo dump): en Guinée : tromper quelqu’un; et au
Québec : mettre aux ordures (Le Nouveau Littré, op. cit.).
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qui signifie « déverser, déposer » le mot dumping ne vise aujourd’hui, nonobstant
la multiplicité des acceptions courantes de ce vocable polyvalent, que « [’adoption,
sur le plan international, de prix considérablement inférieurs a ceux pratiqués sur un
marché national du pays d’origine, et parfois méme au prix de revient », alors
qu’initialement, & ce « dumping externe » correspondait également un « dumping
interne’® [...] pratiqué sur le marché national [...] généralement le fait de grands
magasins dont [’objectif est de favoriser la publicité, la concurrence et [’écoulement,
se [concrétisant] par des ventes au rabais, des soldes, des liquidations »>°. Ainsi le
terme n’est-il juridiquement prédicable que pour désigner une forme particuliere de
différenciation tarifaire dans le commerce international. Pour établir la différence de
prix appréhendée, le terme de comparaison retenu est, en regle générale, le prix
pratiqué sur le marché d’origine du produit® et non pas le prix du produit similaire
sur le marché du pays d’importation. Vendre a 1’exportation a un prix inférieur a celui
de I’industrie du pays d’importation ne constitue pas du dumping, méme si une telle
sous-cotation peut intervenir dans la détermination du préjudice subi par cette

industrie. Est par ailleurs exclue de la notion de dumping la différenciation tarifaire

57 Harrap’s Shorter, Dictionnaire Anglais-Frangais/Frangais-Anglais, 10°™e éd., Larousse, Paris,
2013.

¥ Nonobstant cette évolution sémantique, certains auteurs qualifient toujours, comme « dumping
interne », la pratique de « prix abusivement bas », qui consiste en la vente ou offre de vente de
produits ou services a un prix au-dessous du prix de revient, sanctionnée par 1’article L.420-5 du
Code de commerce (disposition qui n’emploie pourtant pas ce vocable) (v. André DECOCQ et George
DECOCQ, Droit de la concurrence, droit interne et droit de 1’'Union européenne, 5°™° éd., Paris,
Lextenso éditions, LGDJ, 2012, 650 p. ; spéc. p. 410). Les prix abusivement bas ne se confondent pas
avec la revente a perte, interdite par 1’article L.442-2 du Code de commerce, visant la revente a un
prix inférieur au prix d’achat (interdiction qui, a tout le moins dans sa forme actuelle, pourrait
disparaitre dans un proche avenir, a la suite de 1’ordonnance de la Cour de justice dans 1’affaire
Euronics (CJUE, 7 mars 2013 (ordonnance), Euronics Belgium ¢/ Kamera Express, aff. C-343/12, non
encore publiée au Rec. ; v. Europe 2013, focus 23, par Laurence IDOT)

% Jo&él BOUDANT, L anti-dumping communautaire, op. cit. ; ici p. 15-16. Les définitions du mot
dumping dans les dictionnaires Le Nouveau Littré (Editions Garnier, Paris, 2007) et Le Petit Robert
(Dictionnaires Le Robert, Paris, Nouvelle édition millésime 2011) ne reprennent que ce dumping
externe. Le premier le définit comme «la pratique commerciale qui consiste en la réduction
importante du prix de vente d’un produit (allant jusqu’a la vente a perte) sur un marché extérieur au
marché national ». Le second comme « la pratique qui consiste a vendre sur les marchés extérieurs a
des prix inférieurs a ceux qui sont pratiqués sur le marché national ou méme a des prix inférieurs aux
prix de revient ».

% Le terme de comparaison est la « valeur normale » du produit, qui est, en principe, le « prix
comparable pratiqué au cours d’opérations commerciales normales pour un produit similaire,
destiné a la consommateur dans le pays exportateur ». Par exception a cette régle, il peut s’agir, dans
certaines situations, du « prix comparable le plus élevé pour [’exportation d 'un produit similaire vers
un pays tiers au cours d’opérations commerciales normales » ou d’une valeur construite, égale au
« cotit de production de ce produit dans le pays d’origine, plus un supplément raisonnable pour les
frais de vente et le bénéfice » (article VI du GATT). Prix a I’exportation vers un pays tiers et valeur
construite sont, au sens large, relatifs au pays d’exportation, et en aucun cas liés au pays
d’importation victime du dumping.
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inverse consistant a vendre a I’exportation a un prix supérieur a celui pratiqué sur son
marché domestique.

Exclusivement relatif aux échanges internationaux de marchandises, le concept de
dumping en droit de ’OMC, comme précédemment dans les régles du GATT, ignore
le commerce des services. Si, en 1947, une telle limitation du champ de la notion
suivait logiquement celle du GATT, 1’accord sur le commerce des services conclu en
1994 aurait pu élargir son domaine®'.

Enfin, concentré sur un dumping de prix qui implique un double prix, le droit de
1’OMC ignore de nombreuses pratiques a propos desquelles la terminologie dumping
est couramment employée, alors pourtant que 1’¢lément discriminatoire fait défaut.
Ainsi néglige-t-il les pratiques appelées dumping monétaire, dumping social,
dumping environnemental et dumping fiscal. La premiere « se manifeste lorsqu’une
dévaluation monétaire permet a un pays d’exporter d prix réduit »**. Dans les trois
autres formes®, la concurrence des produits importés a bas prix est considérée
déloyale en raison de 1’application, dans les pays d’exportation, de normes sociales,
environnementales et fiscales moins contraignantes que celles en vigueur sur le

marché d’importation. En 1’absence de toute définition juridique, ces autres

6! Selon Pierre DIDIER, I’article IX de 1’Accord général sur le commerce des services (annexé a
I’Accord sur ’OMC de 1994), reconnait la nécessité d’instaurer « une discipline des termes des
échanges » en matiere de services, « mais n’y apporte pas de solution » (Les principaux accords de
I’OMC et leur transposition dans la Communauté européenne, I, Les Instruments de Politique
Commerciale, Dumping, Subventions, Sauvegardes - Les marchés publics, Bruxelles, Bruylant, 1997,
646 p. ; ici p. 160-161). Dans 1’Union européenne, certaines pratiques déloyales concernant certains
services de transport (services de lignes internationales de transport maritime de marchandises par
des armateurs ressortissants de pays tiers a destination, a provenance ou a l’intérieur de la
Communauté et services de transport aérien par des transporteurs non communautaires a destination
ou en provenance de la Communauté) peuvent &tre neutralisées par [’institution de droits
compensateurs (transport maritime) ou de mesures de réparation (taxes) (transport aérien) : v. le
reglement (CEE) n° 4057/86 du Conseil, du 22 décembre 1986, relatif aux pratiques tarifaires
déloyales dans les transports maritimes, JOCE L 378, 31 décembre 1986, p. 14, et le réglement (CE)
n° 868/2004 du Parlement européen et du Conseil, du 21 avril 2004, concernant la protection contre
les subventions et les pratiques tarifaires déloyales causant un préjudice aux transporteurs aériens
communautaires dans le cadre de la fourniture de services de transport aérien de la part de pays non
membres de la Communauté européenne, JOUE L 162, 30 avril 2004, p. 1.

02 Jo&l BOUDANT, L’anti-dumping communautaire, op. cit. ; ici p. 26.

% A ces trois formes peuvent étre ajoutés le dumping pénal, visé par le Parlement européen dans une
résolution de 2006 (Parl. eur., Résolution sur les conséquences de I’arrét de la Cour du 13 septembre
2005 (C-176/03 Commission/Conseil), (2006/2007 (INI)), JOUE C 300 E, 9 décembre 2006, p. 255),
résultant de différences dans la nature et la portée des sanctions pénales (pt 6), et le « dumping
financier », envisagé par le Parlement dans une autre résolution de 2006 (Parl. eur., Résolution sur les
relations UE-Chine, (2005/2161(INI)), JOUE C 305 E, 14 décembre 2006, p. 219), provoqué par
« une concurrence réglementaire néfaste entre places financiéres mondiales » (pt 17).
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acceptions du mot dumping demeurent tres vagues et quelque peu fluctuantes selon

A . . . 64
les intéréts défendus par ceux qui les invoquent™.

7. La notion de dumping en droit de ’OMC explicitée, les concepts voisins €écartés
et I’ambition de la discipline multilatérale précisée, la finalit¢ de 1’action
antidumping de [I’Union peut étre exposée. L’Union européenne est 1’un des
principaux acteurs du commerce international. Ses buts comportent, « dans ses
relations avec le reste du monde », une contribution « au commerce libre et

5

équitable »%. Ses Etats membres désirent « contribuer, grdce a une politique

 Quant au dumping social, la Commission des relations économiques extérieures du Parlement
européen a proposé de le définir comme désignant « les exportations vers des pays industrialisés de
produits manufacturés a des coiits de production reflétant des conditions sociales nettement plus
défavorables que celles existant dans les pays importateurs industrialisés » (Parl. eur., Rapport de
Mme Jacqueline THOME-PATENOTRE, fait au nom de la Commission des relations économiques
extérieures sur les mesures anti-dumping et anti-subventions ainsi que les problemes annexes du
commerce extérieurs, document de séance A 2-73/86, 3 juillet 1986, p. 21, point II1.1). Le Parlement
européen lui-méme a néanmoins conclut que « le concept de “dumping social” ne peut étre défini de
facon précise » (Parl. eur., Résolution sur les mesures anti-dumping et anti-subventions ainsi que les
problemes annexes du commerce extérieur, 6 octobre 1986, JOCE C 283, 10 novembre 1986, p. 16,
paragraphe 18). Dans les années 1990, certaines délocalisations intra-communautaires étaient percues
comme les conséquences d’un « dumping social déloyal » (Parl. eur., Résolution sur les licenciements
et le « dumping social » dans les entreprises multinationales, 22 février 1993, JOCE C 72, 15 mars
1993, p. 117) et, aujourd’hui encore, I’expression n’est pas réservée aux importations a bas prix en
provenance de pays tiers a faibles colts de main d’ceuvre : ainsi la directive travailleurs détachés
(directive n° 96/71/CE) est percue par certains comme une source de concurrence déloyale. Depuis
longtemps, le Parlement européen invite a agir contre le dumping, notamment en promouvant le
respect des normes sociales et du travail décent, en particulier celles de I’OIT (v., par exemple, le
pt21 de sa Résolution du 22 mai 2007 sur [’Europe mondialisée : aspects extérieurs de la
compétitivité, (2006/2292(INT), JOUE C 102 E, 24 avril 2008, p. 128). Des appels similaires, parfois
conjoints, sont faits a I’endroit du dumping environnemental, résultant de [’utilisation de normes
environnementales moins rigoureuses par certains pays pour attirer les multinationales. En 2010, le
Parlement suggérait « une réforme des regles anti-dumping de I’'OMC pour y inclure la question du
juste prix environnemental en fonction des normes mondiales de protection du climat » (Parl. eur.,
Résolution du 25 novembre 2010 sur les politiques commerciales internationales dans le cadre des
impératifs dictés par les changements climatiques, (2010/2103(INI), JOUE C 99 E, 3 avril 2012,
p. 94, paragraphe 24) et suggérait qu'une « véritable organisation mondiale de [’environnement » a
créer puisse « étre obligatoirement saisie en matiére de dumping environnemental » (Parl. eur.,
Résolution du 25 novembre 2010 sur les droits de [’homme et les normes sociales et
environnementales dans les accords commerciaux internationaux, (2009/2219(INI), JOUE C 99 E,
3 avril 2012, p. 31, paragraphe 11). Dumping social et environnemental sont de plus en plus souvent
liés, et le Parlement a appelé « a envisager des mesures, compatibles avec I’OMC, visant a répondre
au dumping social et environnemental » (Parl. eur., Résolution du 24 avril 2008 sur la voie d’une
réforme de |’Organisation mondiale du commerce, (2007/2184(INI), JOUE C 259 E, 29 octobre 2009,
p. 77, paragraphe 11). Enfin, le dumping fiscal résulte de niveaux d’imposition faibles par
comparaison a ceux d’autres pays. En France, I’expression est couramment utilisée a propos des pays
dont les taux d’impot sur les sociétés sont faibles (Irlande notamment).

% Article 3, paragraphe 5, TUE. Plus généralement, en application de I’article 21, paragraphe 2, TUE,
elle « définit et met en ceuvre des politiques communes et des actions et ceuvre pour assurer un haut
degré de coopération dans tous les domaines des relations internationales afin : [...] d) de soutenir le
développement durable sur le plan économique, social et environnemental des pays en développement
dans le but essentiel d’éradiquer la pauvreté, e) d’encourager l’'intégration de tous les pays dans

-39 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

commerciale commune, a la suppression progressive des restrictions aux échanges
internationaux »*°. Tournée vers |’extérieur, la politique commerciale commune, pour
laquelle I’Union dispose d’une compétence exclusive®’, ceuvre pour une ouverture du
marché commun sur le commerce mondial, par « la suppression progressive des
restrictions aux échanges internationaux » et par «la réduction des barriéres
douaniéres »*. Cette action commerciale extérieure® a pour ambition une certaine
liberté de la concurrence a 1’échelle mondiale, a tout le moins dans les relations entre
1’Union et les Etats tiers, sans pour autant que soit transposé au commerce extérieur
I’objectif intracommunautaire d’une concurrence libre et non faussée’".

La défense commerciale constitue le pendant de cette ouverture commerciale
extérieure, et la législation antidumping en est I’un des instruments. L’accés aux
marchés étrangers et la protection des marchés de 1’Union contre les pratiques
commerciales déloyales et illicites constituent deux faces complémentaires de la
politique commerciale de 1’Union. L’action antidumping releve de la protection des
marchés de 1’Union. Mais elle peut également, occasionnellement et de manicre
indirecte, favoriser 1’accés aux marchés étrangers. L’Union est un utilisateur

.71 . P .
e7, des instruments de défense commerciale dont

important, mais modér
I’antidumping constitue 1’arme la plus fréquemment employée. Elle est également une
cible de ’action antidumping de pays tiers qui n’hésitent plus a prendre des mesures a

I’encontre des exportations des entreprises de I'Union’?.

[’économie mondiale, y compris par la suppression progressive des obstacles au commerce
international ».

% préambule du TFUE (et, antérieurement, préambule du traité CE).

57 Article 3, paragraphe 1, e), TFUE.

 Article 206 TFUE (ancien article 131 CE).

% La PCC est, en effet, I’'une des composantes de « [’action extérieure de 1’Union » : v. Cinquiéme
partie du TFUE.

0 V., en ce sens, Jacques H. J. BOURGEOIS, « Antitrust and Trade Policy, A Peaceful Coexistence?
European Community perspective », préc. ; spéc. p. 60-61.

"I Le Parlement européen notait, en 2006, que « la Communauté est généralement considérée comme
un utilisateur modéré des instruments de défense commerciale » (Parl. eur., Résolution sur le rapport
annuel de la Commission au Parlement européen sur les activités antidumping, antisubventions et de
sauvegarde des pays tiers a [’encontre de la Communauté (2004), (2006/2136(INI)), 25 octobre 2006,
considérant G).

* Depuis 2004 (pour I’année 2003), la Commission publie annuellement un rapport dédié aux
activités antidumping, antisubventions et de sauvegarde des pays tiers a 1’encontre de 1’Union.
Jusqu’alors, une section du rapport annuel sur les activités antidumping, anti-subvention et de
sauvegarde de la Communauté y était consacrée, son importance ayant considérablement crue a partir
de 1993. Le premier rapport spécifique indiquait une confirmation de la tendance a la hausse du
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8. Le cadre général de 1’action antidumping de I’Union étant ainsi posé, il convient
de succinctement présenter la politique européenne de concurrence au sein de laquelle
prennent place les regles antitrust. Aux termes du Protocole sur le marché intérieur et
la concurrence annexé aux TUE et TFUE par le traité de Lisbonne, le « marché
intérieur [...] comprend un systeme garantissant que la concurrence n’est pas
faussée »". Depuis ’origine et jusqu’a cet accord lusitanien, I’une des dispositions
liminaires du traité constitutif indiquait que « /’action de la Communauté comporte
[...] I’établissement d’un régime assurant que la concurrence n’est pas faussée dans
le marché commun »'*, devenu marché intérieur. Les regles du TFUE se rapportant au
droit de la concurrence sont étroitement liées a '« objectif déterminé »”
d’établissement du marché intérieur, lui-méme au service des objectifs plus généraux
des traités constitutifs’®. La mise en place d’un véritable marché unique suppose « la
création d’'un espace économique commun a plusieurs Etats, dans lequel les échanges
s effectuent dans les mémes conditions que dans un marché intérieur » et « implique
la disparition de tous les obstacles aux mouvements de marchandises, de personnes,
de services et de capitaux »''. La libre concurrence, ou concurrence non faussée, peut
étre considérée comme un « objectif refoulé au service du marché intérieur »'*. Par
I’¢élimination des comportements privés et de certaines interventions étatiques qui
faussent la rivalité concurrentielle dans le marché intérieur’”, la politique européenne
de concurrence est ’auxiliaire indispensable a la pérennité de ce marché unique.

Cette politique tutélaire, qui préserve les situations de liberté et d’équité dans la

nombre de procédures de défense commerciale engagées contre des exportateurs communautaires,
notamment en matiére antidumping (COM(2004) 831 final, 23 décembre 2004, spéc. p. 2).

? JOUE C 326, 26 octobre 2012, p. 309.

™ En I’occurrence le traité CEE (article 3, f)) puis le traité CE (article 3, paragraphe 1, g)).

> Fabrice PICOD, « Le statut du droit de la concurrence dans le marché intérieur en vertu des
nouveaux traités », in : De Rome a Lisbonne : les juridictions de [’Union européenne a la croisée des
chemins : Mélanges en [’honneur de Paolo Mengozzi, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 407-422 ; ici
p. 413.

® Enoncés aux paragraphes 1 et 2 de Iarticle 3 TUE.

"7 Michel WAELBROECK et Aldo FRIGANI, Le droit de la CE, Volume 4 - Concurrence, Commentaire
J. MEGRET, 2°™ éd., Bruxelles, Ed. de ’université de Bruxelles, 1997, 1098 p. ; ici p. 7, n° 2.

8 Fabrice Picop, « Le statut du droit de la concurrence dans le marché intérieur en vertu des
nouveaux traités », préc. ; ici p. 410.

" La plupart des interventions étatiques ne relevant pas de la politique de concurrence, mais d’autres
dispositions de droit de 1’Union, notamment celles relatives aux libertés de circulations, comme
I’affaire SOA Nationale Costruttori vient encore récemment de le montrer (CJUE, 12 décembre 2013,
Ministerio dello Sviluppo economico, e.a. ¢/ SOA Nationale Costruttori e.a., aff. C-327/12, non
encore publié au Rec.).
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concurrence atteintes par 1’établissement progressif du marché intérieur — autrement
dit une certaine homogénéité des conditions de concurrence —, comporte trois
branches : I’interdiction des pratiques anticoncurrentielles affectant le commerce
entre Etats membres (i.e. le droit antitrust®®), Pencadrement des aides d’Etat®' et le
contrdle préalable des concentrations de dimension européenne®”.

9. C’est aux dispositions et aux finalités de la premicre de ces trois composantes
du droit européen de la concurrence que 1’action antidumping doit principalement étre
confrontée, toutes deux visant, notamment pour 1’une, exclusivement pour 1’autre, des
pratiques d’entreprises en maticre de prix. En apparence, une grande stabilité des
normes antitrust conventionnelles communautaires contraste avec ces évolutions
législatives fréquentes en matiere antidumping. En effet, les prohibitions
fondamentales en matiere de concurrence sont demeurées en substance inchangées
depuis 1958, Cette permanence formelle des dispositions de droit primaire masque,
cependant, de profondes évolutions tant des regles de droit dérivé de procédure et de
fond, que de la pratique administrative et de la jurisprudence concernant leur
application. En matiere procédurale, par le reglement n° 17/62, le Conseil fixa le
cadre institutionnel de mise en ceuvre des régles antitrust de droit primaire appliqué
pendant 40 ans®. En 2003, une réforme institutionnelle d’envergure transforma le

systeme de la réserve d’autorisation mis en place en 1962 en un régime d’exception

% Se rattache a cette premiére composante du droit de la concurrence de 1’Union, le contrdle des
interventions étatiques en matiére d’entreprises publiques, d’entreprises titulaires de droits spéciaux
ou exclusifs et d’entreprises chargées de la gestion de services d’intérét économique général ou
présentant le caractére d’un monopole fiscal (article 106 TFUE).

*1 Si le traité énonce I’incompatibilité de principe des « aides accordées par les Etats ou au moyen de
ressources d’Etat sous quelque forme que ce soit qui faussent ou menacent de fausser la concurrence
en favorisant certaines entreprises ou certaines productions » (aujourd’hui article 107, paragraphe 1,
TFUE), il l’assortit de dérogations (article 107, paragraphes 2 et 3, TFUE) qui transforment
I’interdiction de principe en simple encadrement.

8 Ppar le reglement (CE) n° 139/2004 du Conseil, du 20 janvier 2004, relatif au controle des
concentrations entre entreprises, JOUE L 24, 29 janvier 2004, p. 1, abrogeant et remplacant le
premier reglement adopté en cette matiere en 1989 (reglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil, du
21 décembre 1989, relatif au contrdle des opérations de concentration entre entreprises, JOCE L 257,
21 septembre 1990, p. 13).

% Les articles 85 et 86 CEE proscrivant, respectivement, les ententes et abus de position dominante,
ont été plusieurs fois renumérotés, mais sans connaitre d’altération de leur contenu autre que la
substitution, par le traité de Lisbonne, de 1’expression marché intérieur a celle initiale de marché
commun. Le premier est devenu I’article 81 dans le traité CE, avant de devenir 1’actuel 1’article 101
TFUE ; et le second porte le numéro 102 dans le TFUE apres avoir été 1’article 82 CE.

% Reglement n° 17 du Conseil, Premier réglement d’application des articles 85 et 86 du traité,
JOCE 13, 21 février 1962, p. 204.
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légale®. Par ailleurs, sur le fondement des réglements d’habilitation pris par le
Conseil, déléguant a la Commission une partie du pouvoir législatif d’adoption de
réglements d’exemption par catégories™, de tels reglements « de premiére
génération »*', concernant une dizaine de types d’accords®®, furent adoptés par la
Commission jusqu’a I’émergence, a la fin des années 1990, de la « nouvelle approche
économique »*°. Initiée un peu avant la réforme des dispositions de mise en ceuvre, et
poursuivie dans le sillage de cette derniere, « une évolution plus discréte, mais non
moins importante » est intervenue concernant 1’application des normes de fond : « la
prégnance de [’analyse économique — consacrée dans les réformes des regles
relatives aux accords horizontaux, verticaux et dans le domaine des
concentrations »°. Une vaste réforme des regles substantielles eut lieu, par

’adoption de réglements d’exemption par catégories « de seconde génération »° et la

% Reglement (CE) n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002, relatif a4 la mise en ceuvre des régles
de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, JOCE L 1, 4 janvier 2003, p. 1 ; complété par
le reglement (CE) n°® 773/2004 de la Commission, du 7 avril 2004, relatif aux procédures mises en
ceuvre par la Commission en application des articles 81 et 82 du traité CE, JOUE L 123 27 avril 2004,
p- 18.

% Les trois principaux étant le réglement n° 19/65/CEE du Conseil, du 2 mars 1965, concernant
I’application de [D’article 85 paragraphe 3 du trait¢é a des catégories d’accords et de pratiques
concertées, JOCE P 36, 6 mars 1965, p. 533 ; le réeglement (CEE) n° 2821/71 du Conseil, du
20 décembre 1971, concernant 1’application de 1’article 85, paragraphe 3 du traité a des catégories
d’accords, de décisions et de pratiques concertées, JOCE L 285, 29 décembre 1971, p. 46 ; et le
reglement (CEE) n° 1534/91 du Conseil, du 31 mai 1991, concernant 1’application de I’article 85,
paragraphe 3 du traité a certaines catégories d’accords, de décisions et de pratiques concertées dans le
domaine des assurances, JOCE L 143, 7 juin 1991, p. 1. Ne sont pas ici indiqués les reglements
d’habilitation adoptés concernant le secteur des transports.

¥ Expression empruntée a Catherine PRIETO et David BOSCO, de méme que celle de « réglements de
seconde génération » utilisée par la suite : Droit européen de la concurrence, Ententes et abus de
position dominante, op. cit. ; spéc. p. 555, n® 677.

% Ces reglements ont concerné les accords de distribution exclusive (1967 et 1983), d’achat exclusif
(1967 et 1983), de franchise (1988), de licence de brevets (1984), de licence de savoir-faire (1989)
(ces deux derniers ayant été remplacés en 1996 par un réglement concernant les accords de transfert
de technologie), de distribution de véhicules automobiles (1985 et 1995), d’assurance (1992), de
spécialisation (1985), de recherche et de développement (1985) (ne sont pas ici indiqués les
réglements d’exemption adoptés en matiere de transports).

8 V. Catherine PRIETO et David Bosco, Droit européen de la concurrence, Ententes et abus de
position dominante, op. cit. ; spéc. p. 555 n° 677.

% Nicolas PETIT, Droit européen de la concurrence, op. cit. ; ici p. 48.

! Catherine PRIETO et David Bosco, Droit européen de la concurrence, Ententes et abus de position
dominante, op. cit.

Parmi ces reglements figurent, dans 1’ordre chronologique de leur adoption, le réglement (CE)
n° 2790/1999 de la Commission, du 22 décembre 1999, concernant 1’application de [’article 81,
paragraphe 3, du traité a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées, JOCE L 336,
29 décembre 1999, p. 21 ; le reglement (CE) n° 2658/2000 de la Commission, du 29 novembre 2000,
concernant 1’application de 1’article 81, paragraphe 3, du trait¢ a des catégories d’accords de
spécialisation, JOCE L 304, 5 décembre 2000, p.3; le reglement (CE) n° 2659/2000 de Ila
Commission, du 29 novembre 2000, concernant I’application de I’article 81, paragraphe 3, du traité, a
des catégories d’accords de recherche et de développement, JOCE L 304, 5 décembre 2000, p. 7 ; le
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. . . . 2
publication de nombreuses commumcatlonsg,

textes de valeur contraignante
inégale%, pour certains ultérieurement actualisés™. Si les prohibitions antitrust
fondamentales sont intangibles dans leur formulation conventionnelle, leur sens et
leur portée ont profondément évoluées sous la double influence, principalement, de la

jurisprudence de la Cour de justice — et du Tribunal qui lui fut adjoint95 — et de la

reglement (CE) n° 1400/2002 de la Commission, du 31 juillet 2002, concernant I’application de
I’article 81, paragraphe 3, du traité a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées
dans le secteur automobile, JOCE L 203, 1°" aott 2002, p. 30 ; et le réglement (CE) n°® 772/2004 de la
Commission, du 7 avril 2004, concernant 1’application de I’article 81, paragraphe 3, du traité a des
catégories d’accords de transfert de technologie, JOCE L 123, 27 avril 2004, p. 11.

2 Parmi lesquelles peuvent étre mentionnées les suivantes : Comm. eur., Communication de la
Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence,
JOCE C 372, 9 décembre 1997, p. 5 ; Comm. eur., Lignes directrices sur ['applicabilité de [’article
81 du traité CE aux accords de coopération horizontale, JOCE C 3, 6 janvier 2001, p. 3 ; Comm.
eur., Lignes directrices concernant [’application de [’article 81, paragraphe 3, du traité, JOCE
C 101, 27 avril 2004, p. 97 ; Comm. eur., Communication de la Commission concernant les accords
d’importance mineure qui ne restreignent pas sensiblement le jeu de la concurrence au sens de
larticle 81, paragraphe 1, du traité instituant la Communauté européenne (de minimis), JOCE
C 368, 22 décembre 2001, p. 13 ; Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOCE
C 291, 13 octobre 2000, p. 1, et Comm. eur., Orientations sur les priorités retenues par la
Commission pour l’application de [l’article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des
entreprises dominantes, JOUE C 45, 24 février 2009, p. 7.

% Alors que les réglements ont une portée générale, sont obligatoires dans tous leurs éléments et sont
directement applicables (article 288 TFUE), les communications (ou lignes directrices) ne sont pas
contraignantes a ’égard des Etats membres (de leurs autorités comme de leurs juridictions) : elles
limitent seulement leur auteur dans 1’exercice de son pouvoir d’appréciation ; il «ne peut
s’len] écarter, dans un cas particulier, sans fournir des raisons compatibles avec le principe
d’égalité de traitement » ; il ne saurait s’en « départir [...] sous peine de se voir sanctionner, le cas
échéant, au titre d’une violation des principes généraux du droit, tels que 1’égalité de traitement ou
la protection de la confiance légitime » : v., en ce sens, CICE, 28 juin 2005, Dansk Rgrindustri e.a. ¢/
Commission, aff. jtes C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P et C-213/02 P, Rec. p. I-5425
(pts 209 a211) et, plus récemment, CJUE, 13 décembre 2012, Expedia Inc. ¢/ Autorité de la
concurrence e.a., aff. C-226/11, non encore publié au Rec. (pts 26-29).

% Les nouveaux réglements sont le reglement (UE) n°® 330/2010 de la Commission, du 20 avril 2010,
concernant 1’application de I’article 101, paragraphe 3, du traité¢ sur le fonctionnement de 1’Union
européenne a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées, JOUE L 102, 23 avril
2010, p. 1; le reglement (UE) n° 1217/2010 de la Commission, du 14 décembre 2010, relatif a
I’application de 1’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne a
certaines catégories d’accords de recherche et de développement, JOUE L 335, 18 décembre 2010,
p-36; le reglement (UE) n° 1218/2010 de la Commission, du 14 décembre 2010, relatif a
I’application de 1’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union europ éenne a
certaines catégories d’accords de spécialisation, JOUE L 335, 18 décembre 2010, p. 43 et, en dernier
lieu, le reglement (UE) n° 316/2014 de la Commission, du 21 mars 2014, relatif a 1’application de
I’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne a des catégories
d’accords de transfert de technologie, JOUE L 93, 28 mars 2014, p. 17. Les nouvelles lignes
directrices sont, notamment : Comm. eur., Lignes directrices sur [’applicabilité de ’article 101 du
traité sur le fonctionnement de [’'Union européenne aux accords de coopération horizontale,
JOUE C 11, 14 janvier 2011, p. 1, et Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales,
JOUE C 130, 19 mai 2010, p. 1.

% Qui ne devint compétent pour les recours directs en matiere de défense commerciale (notamment
antidumping) qu’en 1994, alors qu’il le fut pour les recours directs en matic¢re antitrust dés sa création
en 1989.
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pratique décisionnelle de la Commission — dont 1’expérience permis 1’édiction des
reglements d’exemption et la rédaction de communications explicatives. Cette
transparence par la diffusion de communications et lignes directrices singularise la
politique de concurrence par rapport a I’action antidumping jusqu’a présent

quasiment dépourvue de tels guides d’application®®.

10. L’étude des relations entre 1’action antidumping et le droit de la concurrence
dans 1I’Union sera essentiellement envisagée sous 1’angle des seules normes antitrust
— les autres branches de cette politique n’étant qu’occasionnellement évoquées —,
nonobstant la circonstance que 1’action contre le dumping n’interagisse pas
uniquement avec les regles antitrust mais plus généralement avec la politique de
concurrence dans son ensemble. D’ailleurs, les « points de rencontre »°’
problématiques entre politique commerciale et politique de concurrence ne se limitent
pas aux interactions entre la matiere antidumping et les regles antitrust. Elle concerne
aussi les autres instruments de la défense commerciale. De plus, I’interaction entre
ces deux politiques économiques est a double sens: en visant des ententes
internationales ou des opérations de concentrations intercontinentales, la seconde
interfére avec la premicre. Mais seules les relations entre I’antidumping et la
politique de concurrence seront ici scrutées. En effet, cette action se singularise des
autres instruments par la fréquence de ses interventions et par son objet : elle
neutralise les effets de pratiques tarifaires d’entreprises — alors que la lutte anti-
subvention vise, indirectement, les soutiens financiers octroyés par des Etats tiers —
considérées déloyales — alors que les mesures de sauvegarde répondent a un probleme
de commerce international loyal bien que lui aussi dommageable. Cette délimitation

du sujet se justifie également par la circonstance que, alors que la législation

% Quatre projets de communications portant 1’une sur I’intérét de 1’Union et les 3 autres sur des
aspects techniques (marge de préjudice, pays analogue et réexamen a I’expiration) ont néanmoins été
présentés par la Commission en avril 2013. Leur valeur juridique serait probablement la méme que
celle reconnue par la jurisprudence aux communications adoptées en maticre de concurrence (v. note
de bas de page n° 93 supra).

°7 Expression inspirée de la décision du Conseil de I’0OCDE des 10 et 11 mai 1982 (C(82)58(final)),
visée par la Recommandation du Conseil relative a la coopération entre pays Membres dans les
domaines de conflit potentiel entre politique de la concurrence et politiqgue commerciale, OCDE,
23 octobre 1986 (C(86)65(final)).
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antidumping demeure fréquemment mise en ceuvre, les procédures et mesures anti-

. 98
subvention et de sauvegarde restent peu nombreuses .

11. L’interaction réciproque entre politiques commerciale et de concurrence n’est
pas exclusive. Ni la politique commerciale dans son ensemble, ni [’action
antidumping en particulier, ne sont isolées des autres interventions de 1’Union. La
premicre est le complément indispensable de I’union douanicére, a I’intérieur de
laquelle est institué et progressivement amélioré un marché intérieur : politique
commerciale, union douaniere et marché intérieur ne sont donc pas étanches les uns
aux autres. Un constat parallele peut étre fait pour la politique de concurrence qui, par
exemple, poursuit des objectifs distincts mais convergents avec ceux des libertés de
circulation et des mesures d’harmonisation des législations nationales. Le traité lui-
méme a anticipé ’inévitabilité de telles interactions multidirectionnelles en confiant a
I’Union la mission de veiller, notamment, « a la cohérence entre les différents
domaines de son action extérieure et entre ceux-ci et ses autres politiques »”. Une
coexistence harmonieuse doit ainsi €tre assurée entre la défense contre le dumping et
la politique de concurrence. Mais elle n’est pas plus aisément réalisable que d’autres
inévitables cohabitations, et le contentieux européen refléte d’inhérentes tensions,

100

notamment entre politique agricole et régime de concurrence Nonobstant la

% Au cours de la décennie 2000, 160 droits antidumping définitifs ont été institués, alors que
seulement 18 droits compensateurs définitifs 1’¢taient et que seulement 3 réglements instaurant des
mesures de sauvegarde définitives étaient adoptés (données tirées des rapports annuels de la
Commission au Parlement européens sur les activités antidumping, antisubventions et de sauvegarde
pour les années 2000 a 2009 incluses ; concernant les sauvegardes, le chiffre mentionné est celui du
nombre de réglements adoptés ; la pratique, exposée supra note de bas de page n° 8, en matiere de
comptage des droits antidumping et des droits compensateurs, n’est pas suivie en matiere de
sauvegarde, sans doute en raison de leur trés faible nombre, qui explique également que les rapports
annuels ne leur consacrent que de courts développements). Une comparaison des nombres de
procédures ouvertes confirme cette différence : au cours de la méme décennie, 221 procédures furent
ouvertes en matiere antidumping contre 21 en matiere anti-subvention et 4 en matiere de sauvegarde.
% Article 21, paragraphe 3, alinéa 2, TUE. V., également, ’article 7 TFUE qui dispose que 1’Union
doit veiller a la « cohérence entre ses différentes politiques ».

100y, CJCE, 13 mai 1971, NV International Fruit Company e.a. ¢/ Commission, aff. jtes 41-44/70,
Rec. p. 411 : 1a Cour souligne que « [’article 3 du traité énumere plusieurs objectifs généraux, vers la
réalisation et [’harmonisation desquels la Communauté est tenue d’orienter son action ; que, parmi
ces objectifs, l'article 3 prévoit non seulement °“l’établissement d’un régime assurant que la
concurrence n’est pas faussée dans le marché commun”, mais aussi, a la lettre d, “l’instauration
d’une politigue commune dans le domaine de [’agriculture” ; que le traité accorde a la réalisation de
ce dernier objectif une importance particuliére » et considere que « le systeme » contesté (mesure de
sauvegarde sous la forme d’une limitation des importations en provenance de pays tiers) « était celui
qui était susceptible de fausser le moins la concurrence » (pts 68-70 et pt 74). V., également, CJCE,
29 octobre 1980, Maizena GmbH c/ Conseil, aff. 139/79, Rec. p. 3393 ; la politique commerciale
commune figurait aussi parmi les actions visées par 1’ancien article 3 TCE (aujourd’hui article 3
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reconnaissance de la libre concurrence comme principe général de droit
communautaire dont la Cour assure le respect'’! et de 1’affirmation que « la validité
des actes des institutions communautaires peut étre affectée par leur incompatibilité
avec les principes que le droit communautaire consacre en matiéere de concurrence
[...] notamment [...] [’exigence de la loyauté des transactions »'%2 aucun acte d’une
institution n’a jusqu’a présent ¢été invalidé au motif que les restrictions de
concurrence qui en résulteraient iraient au-dela de ce qui est nécessaire a la poursuite
d’un autre objectif de 1’Union. Mais la Cour a sanctionné le manquement des
institutions a leur obligation d’examiner si le préjudice qui, selon elles, résultaient
des importations en dumping, ne découlait pas en tout ou partie du comportement
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éventuellement anticoncurrentiel de I’industrie européenne . Et le Tribunal a annulé

une décision de la Commission rejetant la plainte dirigée contre une entente au motif
qu’un compromis commercial entre la Communauté et le Japon mettrait fin a cet
accord anticoncurrentiel'®. Ces contentieux témoignent de 1’existence d’interférences
entre une action institutionnelle et d’autres politiques européennes que celle qu’elle
met en ceuvre. Et si I’occasion ne semble pas s’étre a ce jour présentée pour la Cour

de I’affirmer, il ne serait pas incongru qu’elle estime un jour que les effets restrictifs

que les mesures antidumping peuvent avoir sur la libre concurrence ne doivent pas

TFUE) ; il est vrai que, comme le remarque la Cour de justice (pt 23), s’agissant de I’établissement
d’un régime de concurrence non faussée et de 1’instauration d’une politique agricole commune, « les
auteurs du traité, conscients de ce que la poursuite simultanée de ces deux objectifs pouvait se
révéler, a certains moments et dans certaines circonstances, difficile, ont prévu » un régime spécial
d’application des régles de concurrence a la production et au commerce des produits agricoles (ancien
article 42, alinéa 1, TCEE, aujourd’hui article 42 TFUE), reconnaissant ainsi « la primauté de la
politique agricole par rapport aux objectifs du traité dans le domaine de la concurrence ». Une telle
primauté n’existe pas dans le cas de la politique commerciale commune.

"' CJCE, 7 février 1985, ADBHU (huiles usagées), aff.240/83, Rec. p.531 (pt 15): question
préjudicielle portant sur 1’appréciation de la validité d’une « directive se situant dans le cadre de la
protection de [’environnement, qui est un des objectifs essentiels de la Communauté » (pt 13) ; la
Cour indique que les effets restrictifs sur la libre concurrence « ne doivent toutefois pas étre

discriminatoires ni dépasser les restrictions inévitables justifiées par le poursuite de [’objectif

d’intérét général qu’est la protection de |’environnement » (pt 15).

2 CJCE, 21 mai 1987, Albako Margarine fabrick (Beurre de Berlin), aff.249/85, Rec. p.1-2345
(pt 16).

Frauke HENNING-BODEWIG explique que ’expression loyauté des transactions ne présente pas de
différence conceptuelle substantielle avec celle de loyauté dans la concurrence (Unfair Competition
Law, European Union and Member States, La Haye, Kluwer Law International, 2006, 251 p. ; spéc.
p.- XV).

'% CJCE, 11 juin 2992, Extramet Industrie ¢/ Conseil, aff. C-358/89, Rec. p.1-3813 (v. pts 15-19).

' TPICE, 18 mai 1994, Bureau européen des unions de consommateurs (BEUC) ¢/ Commission,
aff. T-97/92, Rec. p. 11-285 (pts 43-63). Le Tribunal a estimé que la cessation de 1’accord n’était pas
établie et a sanctionné une erreur manifeste d’appréciation.

-47 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

dépasser les restrictions inévitables justifiées par la poursuite de l’intérét général

105

qu’est la loyauté de la concurrence Dans une telle hypothése cependant,

I’annulation d’une mesure antidumping n’interviendrait probablement que pour erreur

manifeste d’appréciation dans 1’application de la condition d’intérét européen'*.

12. L’amplification du recours a 1’arme antidumping a partir de la fin des années
1970, par la Communauté comme par trois autres grands pays industriels —
I’ Australie, le Canada et les Etats-Unis'” — suscita I’émergence de la problématique
des interactions entre antidumping et concurrence non seulement en doctrine et au
sein de ’OCDE, mais aussi dans le cadre des négociations de 1’Uruguay Round. Entre
1990 et 1993, en raison de mises en ceuvre acharnées des législations antidumping
caractérisant la seconde moitié des années 1980'® — sans doute parfois orientées afin
de favoriser des constatations de pratiques de dumping préjudiciable'® —, la question
du dumping, initialement peu discutée''’, devint I’un des plus brulants themes des
négociations du cycle. Les principales cibles des mesures antidumping instituées par

les quatre principaux utilisateurs stigmatisaient tant leur emploi a des fins

195 Pparallelement & la solution retenue dans D’affaire des huiles usagées (préc.) a propos des
restrictions découlant d’une directive pour la protection de 1’environnement.

% Aux termes de I’article 21 du réglement antidumping de base, relatif a « [l'intérét de la
Communauté », « [dles mesures déterminées sur la base du dumping et du préjudice établis peuvent
ne pas étre appliquées, lorsque les autorités, compte tenu de toutes les informations fournies, peuvent
clairement conclure qu’il n’est pas dans l’intérét de la Communauté d’appliquer de telles mesures »,
aprés un examen au cours duquel « une attention particuliére est accordée a la nécessité d’éliminer
les effets de distorsions des échanges d’un dumping préjudiciable et de restaurer une concurrence
effective ».

107 V., notamment, OCDE, Competition and Trade Policies, Their Interaction, préc. ; spéc. p. 95-96.
'% Selon Ivo VAN BAEL, « The 1994 Anti-Dumping Code and the New EC Anti-Dumping
Regulation », in : Jacques H. J. BOURGEOIS, Frédérique BERROD et Eric GIPPINI FOURNIER (éds.), The
Uruguay Round Results, A European Lawyers’ Perspective (College of Europe, Bruges), Bruxelles,
European Interuniversity Press, 1995, 541 p., p. 233-246 ; spéc. p. 233.

'V, en particulier, I’ouvrage de Rainer M. BIERWAGEN, GATT Article VI and the Protectionist Bias
in Anti-Dumping Laws, Deventer-Boston, Kluwer Law and Taxation Publishers, Studies in
transnational economic laws (coll.), vol. 7, 1990, 402 p.

"9 En effet, la discipline antidumping n’avait pas été au nombre des sujets percus comme majeurs par
les Etats lors du lancement du Cycle de 1’Uruguay. Il n’en fut guére question au cours des phases
préparatoires au lancement du cycle (1982-1986) comme lors des premieres négociations (1987-
1990). La déclaration ministérielle de Punta del Este du 20 septembre 1986, qui lanca formellement
le Cycle de 1I’Uruguay, ne mentionnait pas I’antidumping comme sujet de négociations. Ce n’est que
dans les années 1990-1993, avec la création au sein du Groupe de négociation sur les accords et
arrangements MTN (sigle pour 1’anglais Multilateral Trade Negociations, désignant les accords et
arrangements issus du Cycle de Tokyo) d’un groupe informel sur I’antidumping, qu’il devint une
véritable préoccupation et un enjeu de la négociation (v. Marc KOULEN, « The New Anti-Dumping
Code through its Negotiating History », in : Jacques H. J. BOURGEOIS, Frédérique BERROD et Eric
GIPPINI FOURNIER (éds.), The Uruguay Round Results, A European Lawyers’ Perspective (College of
Europe, Bruges), Bruxelles, European Interuniversity Press, 1995, 541 p., p. 151-232; spéc.
p. 152-155.
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protectionnistes que leurs « forts effets anticoncurrentiels, favorisant notamment des
ententes de prix ou de quantités dans les pays importateurs [...], voire sur les
marchés mondiaux concernés »'''. A I’opposé, les adeptes de ce commode instrument
de satisfaction des industries domestiques cherchaient a conserver la marge
discrétionnaire la plus large possible, tout en obtenant une validation de certaines de
leur interprétations unilatérales et un renforcement de 1’efficacité de 1’instrument a
I’égard de nouvelles pratiques telles que le contournement''?. Si le troisieme Code fut
présenté comme une étape importante vers une application plus transparente et moins
protectionniste des législations antidumping a travers le monde'"?, deux dispositions
essentielles a I’apaisement des relations entre antidumping et concurrence — la regle
dite du droit moindre et la clause d’intérét public — sont demeurées facultatives dans
la discipline de I’OMC. Présentes dans la législation communautaire depuis 1’origine,
il est peu probable qu’elles deviennent impératives dans un futur quatrieme Code qui,
toujours en discussion dans le cadre de I’interminable Cycle de Doha, n’apportera
probablement que des modifications mineures a 1’encadrement multilatéral. Quant a
la réflexion menée sur 1’interaction du commerce et de la politique de concurrence
dans le cadre de ’OMC entre 1996 et 2003'"* si elle n’ignora pas I’aspect

antidumping de la problématique, notamment lors de réunions tenues en 1998 et

11 pierre JACQUET, Patrick MESSERLIN et Laurence TUBIANA, Le cycle du millénaire, rapport, Conseil
d’analyse économique, Paris, La documentation frangaise, 1999, 145 p. ; spéc. p. 49.

"2V Ivo VAN BAEL, « The 1994 Anti-Dumping Code and the New EC Anti-Dumping Regulation »,
préc. ; spéc. p. 234.

"3 Ibid. ; spéc. p. 245.

""* En 1996, la Conférence ministérielle de Singapour avait décidé « d’établir un groupe de travail
chargé d’étudier les questions soulevées par les Membres au sujet de [’interaction du commerce et de
la politique en matiere de concurrence » (OMC, Conférence ministérielle (Singapour), Déclaration
ministérielle de Singapour, adoptée le 13 décembre 1996, WT/MIN(96)DEC, 18 décembre 1996,
paragraphe 20). Lors du lancement du Cycle de Doha en 2001, il avait été convenu que des
négociations auraient lieu, aprés la Conférence ministérielle de 2003 (sur la base de décisions qui
devraient étre prises par consensus explicite sur leurs modalités), sur les sujets de Singapour —
investissement, transparence des marchés publics, concurrence, facilitation des échanges — (OMC,
Conférence ministérielle (Doha), Déclaration ministérielle, adoptée le 14 novembre 2001,
WT/MIN(01)/DEC/1, 20 novembre 2001 (dite Déclaration de Doha), paragraphes 20-27), considérés
comme des nouveaux instruments de régulation de 1’échange international nécessaires pour réaliser
I” «acces effectif des entreprises aux marchés des pays tiers aprés la baisse sensible des tarifs
douaniers et l’élimination progressive de certains obstacles non tarifaires » (Jacques BOURRINET,
« La politique commerciale commune de I’Union européenne et la mondialisation, La recherche d’une
libéralisation maitrisée des échanges internationaux », RMCUE, 2005, n°® 484, p. 19 ; ici p. 22). Mais
en 2004, la décision du Conseil général d’exclure du Programme de travail du Cycle de Doha trois
des quatre questions de Singapour (dont celle concernant la concurrence) (OMC, Conseil général,
Programme de travail de Doha, Décision adoptée par le Conseil général le 1°" aoiit 2004, WT/L/259,
2 aofit 2004, paragraphe 1, sous g)) mis fin a un groupe de travail qui, en tout état de cause, devait
seulement procéder a des travaux analytiques et exploratoires, sans négocier ni nouvelles régles ni
nouveaux engagements.
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1999, sur celui-ci comme sur les autres elle cessa sans résultat concret et les
documents rapportant les discussions et résumant les contributions témoignent des
profondes divergences persistantes entre les Membres sur la question de

I’antidumping'"”.

13. Depuis une quarantaine d’années, les relations entre antidumping et concurrence
ont fait 1’objet de nombreuses analyses dans la doctrine tant économique que
juridique, principalement américaine et européenne, aussi bien antérieure que

;. N . 11
postérieure a la conclusion de I’actuel Code''®

, au sein de laquelle il nous semble
possible de distinguer trois courants principaux. S’il est parfois malaisé de rattacher
clairement un auteur a I’un d’eux, cette distinction et ces rattachements permettent de
présenter succinctement les grandes tendances de la doctrine sur ce sujet.

(1) Le premier courant est constitué des partisans de I’antidumping'’’. A leurs yeux,
est 1égitime 1’instrument de défense contre une pratique de commerce international
déloyale, considérée comme telle en raison de la présence, sur le marché
d’exportation, de restrictions de concurrence qui la rendent possible et qui, bien que
probablement illicites au regard du droit antitrust du pays importateur lorsqu’elles ont
une origine privée, échappent a toute sanction pour diverses raisons juridiques et/ou
politiques. Des politiques publiques du pays exportateur engendreraient également de
telles restrictions et, plus généralement, un certain cloisonnement de son marché
intérieur favoriserait la pratique du dumping. La protection dont les producteurs-
exportateurs étrangers jouiraient sur leur marché domestique leur permettrait de tirer

des bénéfices et de subventionner leurs ventes a ’exportation a prix de dumping.

Ainsi ’action antidumping neutraliserait-elle les effets dommageables que, via les

v, en particulier, les rapports annuels 1998 et 1999, respectivement document WT/WGTCP/2
(OMC, 8 décembre 1998, 67 p. ; spéc. p. 51-60) et document WT/WGTCP/3 (OMC, 11 octobre 1999,
41 p. ; spéc. p. 34-38).

"® Dans des articles entierement dédiés a cette problématique ou envisageant plus largement les
interférences entre les lois de défense commerciale en général et la politique de concurrence.

"7 Parmi les articles des partisans, v. notamment, A propos de la législation américaine : Barbara
EPSTEIN, « The Illusionary Conflict between Antidumping and Antitrust », Antitrust Bull., 1974,
vol. 18, p. 1-22; Alfred E. ECKES, « The Interface of Antitrust and Trade Laws — Conflict or
Harmony? An ITC Commissioner’s Perspective », Antitrust L. J., vol. 56, n° 2, 1987, p. 417-424 ;
John D. ONG, « The Interface of Trade/Competition Law and Policy: a Businessman’s Perspective »,
Antitrust L. J., vol. 56, n° 2, 1987, p. 425 ; Terence P. STEWART et Timothy C. BRIGHTBILL, « Some
‘Heretical’ Observations on the Interaction of U.S. Trade and Competition Laws : a Defense of U.S.
Antidumping and Countervailing Duties », U.S.-Mex. L. J., vol. 4, 1996, p. 35 ; et a propos de la
défense commerciale européenne : Vincent BOUHIER, La défense commerciale de la Communauté
européenne, Du bien-fondé d’un instrument identitaire, these (dactyl.), Nantes, 2005, 708 p.
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importations en dumping, ces restrictions produisent sur le marché d’importation. Des
justifications politiques sont également avancées : les instruments de défense
commerciale, dont I’antidumping, permettraient aux gouvernants de faire accepter des
avancées dans la libéralisation mondiale des échanges. Dans le cas de 1’Union, la
défense commerciale agirait « en faveur de la préservation d’un espace privilégié et
cohérent, ou les regles d’organisation économique interne ne peuvent étre remises en
cause par les seules importations »''®.

(2) Les opposants a I’antidumping, la plupart économistes, forment un deuxieme
courant aux antipodes du premier“g. Selon eux, la défense antidumping n’aurait pas
grand-chose a voir avec la loyauté des échanges et serait avant tout protectionniste.
Elle serait anticoncurrentielle en raison de sa finalit€ premiere (la protection des
concurrents et non la promotion de la concurrence) et de ses effets inhérents (puisque
les importations constituent une source de concurrence sur le marché concerné, d’une
importance certes variable selon les cas, les mesures antidumping affectent
nécessairement 1’intensité concurrentielle sur ce marché par leurs incidences directes
sur leurs prix et indirectes sur les volumes). Par ailleurs, les procédures antidumping
constitueraient un contexte favorable aux ententes anticoncurrentielles au sein de
I’industrie du pays importateurs. A ces griefs d’incompatibilité concurrentielle
adressés a 1’action antidumping s’ajoute aussi le reproche de viser parfois une
pratique en réalité favorable a la concurrence, notamment lorsqu’elle remet en cause
une situation de monopole ou conteste un cartel sur le marché d’importation. A 1’aide
de classifications des différentes formes économiques de dumping'?’, certains auteurs

estiment que la plupart sont économiquement rationnelles et non contestables a 1’aune

"8 Vincent BOUHIER, La défense commerciale de la Communauté européenne, Du bien-fondé d’un
instrument identitaire, op. cit. ; spéc. p. 100.

"9 S’inscrivent dans le courant des opposants les articles suivants (ainsi que, dans une moindre
mesure, ceux visés dans les notes n° 120 a n°® 123) : Robert P. ROGERS, « The Illusionary Conflict
between Antidumping and Antitrust: A Comment », Antitrust Bull., vol. 19, 1974, p. 369-375 ; spéc.
p. 374 ; Philippe BARBET, « Du dumping comme pratique loyale et de I’anti-dumping comme barriére
aux échanges », Problemes économiques, n° 2.456, 1996, p. 14-22 et Revue frangaise d’économie,
vol. X, 2, printemps 1995, p. 3-33 ; Patrick A. MESSERLIN, « The E.C. Antidumping Regulations: A
First Economic Appraisal, 1980-1985 », Weltwirtschaftliches Archiv, vol. 125, n°3, 1989,
p. 563-587 ; Patrick A. MESSERLIN, « Anti-Dumping Regulations or Pro-Cartel Law? The EC
Chemical Cases », The World Economy, vol. 13, n° 4, 1990, p. 465-492 ; Patrick A. MESSERLIN,
« The Question of Contingent Protection », The World Economy, vol. 22, n° 9, 1999, p. 1251-1270 ;
Wentong ZHENG, « Reforming Trade Remedies », Mich. J. Int’l L., vol. 34,2012, p. 151-207.

"2 En particulier celle établie par Robert D. WILLIG dans « Anti-dumping Policy : Protecting of
Suppliers and Protecting of Competition », mimeo, Princeton University, 1992, 46 p. ; v. également
du méme économiste: « Economic Effects of Antidumping Policy», in : Robert Z. LAWRENCE (éd.),
Brookings Trade Forum 1998, Washington, Brookings Institution Press, 1998, 434 p., p. 57-79.
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des prohibitions antitrust et soutiennent que la proportion des cas de dumping
effectivement anticoncurrentiels serait trés faible. L’inhérente tension entre
I’antidumping et les objectifs de toute action antitrust serait inévitable,
incontournable, et un constat d’incompatibilité s’imposerait. Atteinte d’un vice
congénital, I’action antidumping serait atteinte d’un handicap incurable et son
abandon devrait étre promu, 1’application des seules normes antitrust, le cas échéant

quelque peu adaptées, lui étant substitué'*' (une telle substitution est particulidrement

122

mise en avant a propos des zones de libre-échange ). Une issue moins radicale est

. , . N . . 12
parfois proposée, consistant en une refonte compléte de I’antidumping'®, et des
solutions provisoires quelque fois envisagé65124.

3) Un troisieme courant est formé d’auteurs qui nous semblent occuper une position

intermédiaire entre les partisans et les opposants de I’antidumping'*. De la prémisse

21 v, Janusz A. ORDOVER, Alan O. SYKES & Robert D. WILLIG, « Unfair International Trade

Practices », N.Y.U. J. Int’l L. & Pol., vol. 15, 1983, p.323; v., également, Ralf BOSCHECK,
« The Governance of Global Market Relations : The Case of Substituting Antitrust for Antidumping
», World Comp., vol. 24, n° 1, 2001, p. 41-64.

22V, en ce sens, Gunnar NIELS et Adriaan TEN KATE, « Trusting Antitrust to Dump Antidumping,
Abolishing Antidumping in Free Trade Agreements Without Replacing it with Competition Law »,
JWT, vol. 31, n° 6, 1997, p. 29-43. Et Gabrielle MARCEAU (Anti-Dumping and Anti-Trust Issues in
Free Trade Areas, Oxford, Clarendon, 1994, 343 p.), qui ne doit pas €tre classée dans le groupe des
détracteurs de I’antidumping bien qu’elle en questionne la 1égitimité, en particulier dans les zones de
libre-échange, a proposé des pistes pour son abandon dans le cas de ’ALENA (accord de libre-
échange nord-américain).

' Raj BHALA, « Rethinking Antidumping Law », Geo. Wash. J. Int’l L. & Econ., vol. 29, 1995, p. 1-
144 ; Reid M. BOLTON, « Anti-Dumping and Distrust: Reducing Anti-Dumping Duties under the
W.T.O. Through Heightened Scrutiny », Berkeley J. Int’l L., vol. 29, 2011, p. 66-146.

"2 Patrick A. MESSERLIN, « Should Antidumping Rules be Replaced by National or International
Competition Rules », World Comp., vol. 18, n° 3, 1995, p. 37-54.

12 Se rattachent a ce courant intermédiaire les articles suivants :

1) A propos de la situation aux Etats-Unis : A. Paul VICTOR, « Antidumping and Antitrust : Can the
Inconsistencies be Resolved », N.Y.U. J. Int’l L. & Pol., vol. 15, n°® 2, 1983, p. 339-350 ; Harvey M.
APPLEBAUM, « The Antidumping Laws — Impact on the Competitive Process », Antitrust L. J.,
vol. 43, 1974, p. 590-607 ; Harvey M. APPLEBAUM, « The Interface of Trade/Competition Law and
Policy: An Antitrust Perspective », Antitrust L. J., vol. 56, n° 2, 1987, p. 409-416 ; Harvey M.
APPLEBAUM, « The Interface of the Trade Laws and the Antitrust Laws », Geo. Mason L. Rev.,
vol. 56, 1998, p.479-492; Kenneth G. ELZINGA, « Antitrust Policy and Trade Policy : An
Economist’s Perspective », Antitrust L. J., vol. 56, n° 2, 1987, p. 439-444 ; Harvey M. APPLEBAUM
and David R. GRACE, « U.S. Antitrust Law and Antidumping Actions under Title VII of the Trade
Agreements Act of 1979 », Antitrust L. J., vol. 56, n°® 2, 1987, p. 497-518 ; Richard D. BOLTUCK et
Steth KAPLAN, « Conflicting Entitlements : Can Antidumping and Antitrust Regulation be
Reconciled », U. Cin. L. Rev., vol. 61, 1993, p. 903-917 ; Peter D. EHRENHAFT, « Is Interface of
Antidumping and Antitrust Laws Possible? », Geo. Wash. Int’l L. Rev., 2002, p. 363-400.

2) A propos de la situation dans la Communauté, désormais 1’Union : Paul VANDOREN, « The
interface between anti-dumping and competition law and policy in the European Community », LIEI,
1986/2, p. 1-16, et « Recent Developments in the Area of the Interface Between Anti-dumping and
Competition in the EEC », LIEI, 1993/1, p. 21-60 ; John TEMPLE LANG, « Reconciling European
Community Antitrust and Antidumping, Transport and Trade Safeguard Policies — Practical
Problems », in: Barry HAWK (éd.), Annu. proc. Fordham Corp. Law Inst. (1988), (éd. 1989),
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que les deux législations poursuivent des objectifs différents et appréhendent
différemment les pratiques en matiere de prix, reconnaissant les incidences
anticoncurrentielles de I’antidumping, souhaitant parfois un renoncement tout en le
reconnaissant improbable, ces auteurs s’attachent a préciser et contextualiser les
différences entre les deux l1égislations, a explorer les moyens de temporiser 1’éventuel
conflit, au lieu de stigmatiser les réelles divergences d’approche des prix bas et
discriminatoires et de clamer leur incompatibilité. Ne sont pas ignorées les
opportunités d’infractions antitrust collatérales a 1’application de la législation,
notamment a 1’occasion des plaintes et comme alternatives aux mesures antidumping.
Certains s’intéressent aux moyens d’appliquer la législation antidumping avec une
sensibilit¢ pour [’équilibre délicat a réaliser entre les finalités partiellement
contradictoires de protection de 1’industrie et de promotion de la concurrence,
soulignent les situations de prise en compte des préoccupations de concurrence dans
les procédures antidumping, ou suggerent des voies a emprunter pour rapprocher les
deux législations. Sont rattachables a ce courant doctrinal les études institutionnelles
telles que les travaux du Comité d’experts sur les pratiques commerciales restrictives

de ’OCDE'%,

chapitre 7 ; Dirk SHROEDER, « Anti-trust Law Implications of EEC Anti-dumping Proceedings »,
Rabels Zeitschrift, 1991, vol. 55, heft 3, p. 540-550 ; Haniff AHAMAT, « Addressing Competition
Concerns in the Use of EC Anti-Dumping Regime », MJIEL, vol. 5, n° 3, 2008, p. 39-71.

3) Quant aux analyses qui ne concernent pas spécifiquement le cas d’un seul pays: Klaus
STEGEMANN, « Anti-Dumping Policy and the Consumer », JWT, vol. 19, 1985, p. 466-484 ; Edwin A.
VERMULST, « The Anti-Dumping Systems of Australia, Canada, the EEC and the United States of
America: Have Anti-Dumping Laws Become a Problem in International Trade », Mich. J. Int’l L.,
vol. 10, 1989, p. 765-806 ; Clarisse MORGAN, « Competition Policy and Anti-Dumping, Is it Time for
a Reality Check ? », JWT, vol. 30, n° 5, 1996, p. 61-88 ; Jorge MIRANDA, « Should Antidumping
Laws be Dumped? », L. & Pol’y Int’l Bus., vol. 28, n° 1, 1996, p. 255-288 ; P.K.M. THARAKAN, « Is
Anti-Dumping Here to Stay », The World Economy, vol. 22, n° 2, 1999, p. 179-206 ; Ernst-Ulrich
PETERSMANN, « International Competition Rules for Governments and for Private Business, The Case
for Linking Future WTO Negotiations on Investment, Competition and Environmental Rules to
Reforms of Anti-Dumping Laws », JWT, vol. 30, n° 3, 1996, p. 5-35 ; Bernard M. HOEKMAN et Petros
C. MAVROIDIS, « Dumping, Antidumping and Antitrust », JWT, vol. 30, n°® 1, 1996, p. 27-53 (et, pour
une application des solutions proposées dans cet article : P.K.M. THARAKAN, Edwin VERMULST and
Joe THARAKAN, « Interface Between Anti-dumping Policy and Competition Policy : A Case Study »,
The World Economy, vol. 21, n°® 8, 1998, p. 1035-1060) ; Thomas GARCIA et Julien PELLEFIGUE,
« Antidumping et politique de concurrence », Concurrences, n® 4-2013, p. 41-46.

1% OCDE, Competition and Trade Policies, Their Interaction, 1984, 132 p. Cherchant a identifier un
objectif commun aux deux législations, il remarquait (en 1984) que tant la politique de concurrence
que les législations relatives aux pratiques commerciales déloyales cherchent a éliminer les
distorsions artificielles présentes sur le marché (spéc. p. 15).
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14. Une approche nuancée, soucieuse d’une coexistence harmonieuse entre les
actions antidumping et antitrust, consciente de leurs différences et lucide sur leurs
interactions — notamment des incidences de la premiere sur la concurrence —, tenant
compte de la complexité des situations et attachée a la recherche de solutions
pragmatiques, nous semble préférable a toute démarche exagérément justificative de
I’action antidumping ou, au contraire, excessivement critique a 1’endroit tant du
principe méme de la condamnation du dumping que des possibles incidences nocives
sur la concurrence de ’action contre cette pratique. Elle correspond assez bien a la
démarche européenne qui renonce a 1’antidumping lorsqu’il devient inutile, mais
conserve la possibilit¢ d’une telle défense commerciale lorsqu’elle demeure
nécessaire, tout en essayant de tenir compte des préoccupations de concurrence
qu’elle fait naitre. L’expérience européenne en matiere d’abandon de I’instrument
antidumping enseigne que 1’adoption de regles de concurrence applicables aux
pratiques affectant le commerce entre les Etats concernés est insuffisante. Des régles
de libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux sont
requises afin de créer un marché commun a ces Etats suffisamment intégré et
discipliné pour rendre économiquement et politiquement acceptable un renoncement a
I’instrument antidumping. En outre, la timidit¢ des progrés dans la discipline
antidumping que constituerait 1’adoption d’un quatrieme Code, si les négociations du
Cycle de Doha aboutissaient a ce sujet, et 1’absence de perspective de conclusion
d’un accord sur la concurrence dans le cadre de I’OMC, n’augure pas d’avancées
notables sur le plan international en matiére d’actions antidumping. Dans ce contexte,
un renoncement européen total a cette arme commerciale est hautement improbable —
a court et moyen terme tout au moins —, et [I’ambition actuelle doit étre de concilier
davantage 1’antidumping avec la concurrence, notamment par une attention accrue
aux répercussions concurrentielles des procédures antidumping. La promotion d’une
coexistence toujours plus paisible constitue le seul objectif que toute réforme de la
défense commerciale européenne devrait contribuer a atteindre, de la propre initiative
de 1I’Union ou par la transposition d’éventuelles nouvelles régles multilatérales
contraignantes. Une telle évolution pro-concurrentielle de 1’encadrement de 1’OMC
serait d’ailleurs souhaitable car, si en matiére antidumping la situation de la
concurrence dans I’Union est principalement affectée par les mesures de défense

européenne sur lesquelles une réforme européenne peut agir, seules les regles de
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I’OMC peuvent encadrer les mesures antidumping désormais fréquemment prises par
les pays tiers contre les importations de ’Union'*’, qui impactent I’industrie de

I’Union et, indirectement, affectent la concurrence sur le marché intérieur.

15. Agir sur les interactions entre 1’antidumping et la concurrence requiert une
connaissance et une compréhension des différences entre la réglementation du
premier et les reégles protégeant la seconde, notamment contre les pratiques
anticoncurrentielles. Dans 1’Union, la premicre et les secondes différent a de
nombreux égards. Si la premiere — en tant que composante de la politique
commerciale commune — et les secondes — en tant que « regles de concurrence
nécessaires au fonctionnement du marché intérieur » — ont en commun de relever de

. . . . 128
domaines de compétence exclusive de 1’Union

et de viser des comportements
d’entreprises, de telles similitudes sont rares. Leur différence la plus visible concerne
la limitation du domaine de [’action antidumping au commerce des seules
marchandises, a 1’exclusion des services, qui contraste avec le champ étendu du droit
antitrust, couvrant toutes les formes d’activités économiques. Actions antidumping et
antitrust différent encore quant aux définitions des pratiques tarifaires appréhendées.
Une divergence plus générale concerne leur angle d’approche respectif : 1’essence
protectionniste de la défense antidumping contraste avec 1’inspiration libérale des
regles de concurrence, dont celles antitrust. Par ailleurs, contrairement aux pratiques
anticoncurrentielles qui sont interdites sans qu’une décision d’une institution
européenne ou d’une autorité nationale soit nécessaire a cet effet, peuvent faire
I’objet d’une amende administrative prononcée par une autorité de concurrence et/ou
d’une décision ordonnant leur cessation, constituent une faute civile susceptible de
conduire un juge a engager la responsabilité civile de leur(s) auteur(s) a 1’égard des
victimes'”’, les importations en dumping doivent étre constatées par un acte que
seules des institutions européennes peuvent prendre, n’entrainent aucune sanction
administrative ou civile pour les entreprises responsables, ne provoquent de réaction

que si elles causent un préjudice important a I’industrie de 1’Union, peuvent

27 Nonobstant la possibilité de mesures procédurales particulieres inscrites dans les accords
commerciaux que 1’Union conclut avec les pays tiers (v., en particulier, infra note de bas de page
n° 2149).

"2 Article 3 TFUE. Ce qui n’exclut pas, en matiére de régles de concurrence, la possibilité de
dispositions nationales, alors qu’en matic¢re antidumping aucune législation nationale ne peut exister.
12 Outre que, dans le cas de la prohibition des ententes, un accord anticoncurrentiel est nul de plein
droit.
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seulement faire 1’objet de mesures de neutralisation de ce dommage si cela n’est pas
contraire a 1’intérét de I’Union, et ne doivent pas nécessairement cesser sauf
lorsqu’un engagement proposé¢ d’y mettre fin est accepté. La Iégislation antidumping
européenne ignore toute mise en ceuvre a I’initiative de la sphére privée,
contrairement aux dispositions antitrust de 1’Union. Ces dernieres conférent aux
personnes concernées des droits subjectifs au respect desquels les juridictions
nationales sont tenues de veiller. Au contraire, les normes antidumping ne sont

susceptibles que d’une mise en ceuvre par la sphére publique'™

, qui plus est
étroitement définie : constituée jusque récemment de deux institutions de 1’Union, le
Conseil et la Commission, et désormais de la seule Commission, sous le controle des
Etats membres via un nouveau comité antidumping, elle ne s’étend & aucune autorité
nationale, les administrations douanieres étatiques n’ayant que des compétences
d’application des mesures antidumping instituées par les institutions européennes.
Ainsi le nombre d’autorités publiques impliquées est-il plus limité qu’en matiere
antitrust ou la législation européenne confie aux autorités nationales désignées et a la

Commission une coresponsabilité de son application effective par la sphere publique.

16. Réelles, ces nombreuses différences n’impliquent pas, par elles-mémes,
I’existence d’un conflit insurmontable. Deux législations ne sont pas incompatibles
du seul fait de leur nombreuses dissemblances, tant dans la définition des pratiques
d’entreprises qu’elles appréhendent, que s’agissant des réactions qu’elles autorisent
contre elles. L’allégué conflit dont il s’agit de préciser les contours et d’esquisser les
solutions résulte essentiellement des incidences que ’action antidumping produit sur
la concurrence dans le marché intérieur. Les effets nocifs pour la concurrence
résultant de I’action contre le dumping, notamment par la réduction de concurrence
induite par les mesures prises en son nom et par les comportements antitrust adoptés
dans son sillage, posent en effet un probleme plus sérieux que cette réelle altérité. Si
la coexistence harmonieuse entre les actions antidumping et antitrust ne va de soi,
elle doit pourtant €tre promue. Nonobstant leurs multiples différences, les deux
législations doivent cohabiter. Améliorer leur inéluctable coexistence en vue de

I’apaiser davantage est une nécessité, puisque la disparition de la problématique par

9 La plainte présentée & la Commission ne constituant pas une telle mise en ceuvre a ’initiative de la
sphere privée, le déclenchement de la procédure demeurant de la seule responsabilité de la
Commission, sous le contrdle du juge européen.
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un renoncement a la 1égislation antidumping est actuellement improbable. S’il ne
saurait é&tre exigé de [’action antidumping européenne qu’elle contribue a
1’établissement des conditions d’une concurrence libre et non faussée dans le marché
unique — ce qui n’est d’ailleurs pas la finalité des régles de concurrence qui, en
particulier par les prohibitions antitrust, visent seulement a garantir que la
concurrence n’est pas faussée par des comportements privés —, elle devrait étre en
mesure d’assurer que les éventuelles atteintes a la libre concurrence qui

I’accompagnent ne vont pas au-dela de ce qui est inévitable dans la poursuite de son

objectif 1égitime de loyauté des échanges.

17. Par conséquent, étudier la problématique des relations entre la législation
antidumping et le droit de la concurrence dans 1’Union européenne, implique
d’exposer et de contextualiser les différences entre la premiere et le second, en
particulier sa branche antitrust (Partie I), ainsi que de reconnaitre, décrire et

circonscrire les incidences de 1’action antidumping sur la concurrence (Partie II).
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Université Panthéon-Assas

PARTIE I — LES DIFFERENCES ENTRE L’ACTION
ANTIDUMPING ET LE DROIT DE LA CONCURRENCE

« La politique de concurrence du traité vise en premier
lieu la sauvegarde de la concurrence a l’intérieur du
marché commun dans l’intérét final du consommateur,
alors que le systeme des mesures antidumping tend a
protéger l’industrie européenne (c’est-a-dire les acteurs
du jeu de la concurrence) contre la concurrence
(considérée comme déloyale) de produits importés qui
sont vendus en dessous de leur valeur normale »"'.

« Si la concurrence est un moteur, sa loyauté
nedoit jamais jouer que le role secondaire
d’un lubrifiant ou d’un servofrein »".

18. Si la législation antidumping et les régles de concurrence de 1’Union ont en
commun une préoccupation pour des comportements d’entreprises et une
appréhension de leurs pratiques tarifaires, exclusivement pour la premiere, en partie
seulement pour la seconde'?’, elles se distinguent par de nombreuses différences dont
il est déduit, par certains auteurs, 1’existence d’un conflit irréconciliable. Ce point
commun concerne la branche antitrust du droit de la concurrence de 1’Union, et c¢’est
donc avec elle que la comparaison avec l’antidumping doit €tre principalement

effectuée.

51 Conclusions de I’avocat général VAN GERVEN sous CJCE, 22 octobre 1991, Eugen Nélle c/
Hauptzollamt Bremen-Freihafen, aff. C-16/90, Rec. p. I-5163 (pt 11).

2 Dominique BRAULT, Politique et pratique du droit de la concurrence en France, LGDJ, 2004,
775 p. ; ici p. 173.

1 Préoccupation exclusive pour la législation antidumping, qui ne vise que des comportements
d’entreprises et uniquement leurs pratiques tarifaires ; préoccupation non-exclusive pour le droit de la
concurrence qui s’intéresse aussi aux actions des Etats membres (contrdle des aides) et ne se borne
pas a sanctionner des pratiques tarifaires (ni méme une forme particuliere de pratiques tarifaires,
contrairement a la 1égislation antidumping qui ne s’adresse qu’au dumping !).
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En premier lieu, ces nombreuses différences concernent les intéréts protégés
respectivement par 1’une et par 1’autre, ainsi que la répartition des compétences entre
’Union et les Etats membres et entre leurs autorités respectives chargées de défendre
ces intéréts. L’un des griefs adressé a la législation antidumping européenne concerne
les intéréts qu’elle protege et, a travers eux, les objectifs qu’elle poursuit
prioritairement'**. Instrument de la politique commerciale de 1’Union, 1’action
antidumping viserait, par la neutralisation des effets de la concurrence déloyale des
importations effectuées en dumping, a protéger les entreprises européennes de leurs
concurrents de pays tiers, au lieu de promouvoir la concurrence sur les marchés de
I’Union, résultant de la compétition entre les produits fabriqués par les producteurs
établis dans 1’Union et ceux importés de pays tiers. Le reproche adressé a cette action
de défense commerciale est de ne pas contribuer a une concurrence libre et non
faussée, voire, au contraire, de 1’affaiblir, alors que, précisément, le droit de la
concurrence en a pour objet primordial la préservation. A cette premiére divergence
relativement aux objectifs poursuivis au travers des intéréts protégés, qu’il convient
de préciser et de nuancer, s’ajoute une série de différences en matiere de répartition
des compétences dont 1’incidence sur la problématique des relations entre
I’antidumping et le droit de la concurrence doit &tre mesurée. Ensemble, elles
constituent les différences concernant le cadre général d’appréhension des pratiques
tarifaires (Titre I).

En second lieu, de multiples différences entre la 1égislation antidumping et la branche
antitrust du droit de la concurrence sont observables a propos des pratiques tarifaires
appréhendées par 1’une et par l’autre, qu’il s’agisse de leurs caractéristiques
extrinseques, relatives au contexte dans lequel elles s’inscrivent, ou de leurs

caractéristiques intrinseques, concernant les prix appréhendés eux-mémes (Titre IT).

19. Préalablement, une explication du choix des termes appréhension et appréhendé
utilisés dans cette premicre partie semble nécessaire. Le dumping est condamnable
s’il cause un dommage important. Ainsi le dumping préjudiciable est-il condamné et
non pas sanctionné. La Cour de justice 1’a souligné en indiquant que « /’institution

des droits antidumping ne constitue pas une sanction d’un comportement antérieur

" Le second grief étant qu’elle serait mise en ceuvre de maniére protectionniste et qu’elle tolérerait
des restrictions de concurrence liées a son application injustifiées (v. infra partie II, respectivement,
titres I et II).
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mais une mesure de défense et de protection contre la concurrence déloyale résultant
des pratiques de dumping »'>. Cette condamnation de la pratique tarifaire n’implique
aucune sanction ni pour son auteur, ni pour le contrat de vente sous-jacent : I’auteur
ne se voit infliger aucune amende, et le contrat n’est pas nul. La seule conséquence de
cette condamnation est I’autorisation donnée par le droit de ’OMC d’adopter des
mesures antidumping visant a neutraliser le préjudice, sans toutefois nécessairement
conduire a la cessation du dumping. Mais en matiere antitrust, I’on ne peut parler de
pratiques condamnables ou condamnées, car ces termes sous-entendent 1’existence
d’une procédure particuliére pour déterminer 1’existence des pratiques en cause, telle
que celle qui existe en matiere antidumping. En revanche les participes passés
prohibé, sanctionné, et interdit sont utilisables pour qualifier les comportements
visés. Mais ils ne sont pas pertinents en matiere antidumping. La recherche de mots

adéquats pour viser les deux Iégislations nous a conduit a retenir les termes

appréhension et appréhendé.

135 CJCE, 3 octobre 2000, Industries des poudres sphériques (IPS) ¢/ Conseil, aff. C-458/98 P, Rec.
p. [-8147 (pt 91).
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TITRE I — LES DIFFERENCES CONCERNANT LE CADRE GENERAL
D’APPREHENSION DES PRATIQUES TARIFAIRES

20. La premiére différence entre la législation antidumping de 1’Union et le droit
européen de la concurrence, notamment antitrust, concerne les intéréts qu’ils
protegent respectivement. Ceux des concurrents pour la premiere ; ceux de la
concurrence pour le second. Leur divergence fondamentale, source d’incompatibilité,
pourrait étre résumée par la formule : concurrents versus concurrence. Le prétendu
abime, ainsi schématisé, peut étre explicité dans les termes suivants : alors que le
droit de la concurrence protégerait la libre concurrence et défendrait ainsi,
indirectement et ultimement, les intéréts des consommateurs, la législation
antidumping protégerait seulement des concurrents et, prétendument, la loyauté de la
concurrence entre eux. En effet, I’objectif du premier est de préserver une
concurrence libre, de promouvoir un intérét général a une concurrence effective, et
non pas de défendre les intéréts particuliers des concurrents. A 1’opposé, la finalité de
la seconde consiste a protéger les entreprises de 1’Union des effets d’une concurrence
agressive, qualifiée de déloyale, d’entreprises de pays tiers, nonobstant 1’affirmation
jurisprudentielle selon laquelle « la procédure antidumping vise a rétablir sur
concurrence non faussée sur le marché »"°, formule qui évoque I’article 21 du
réglement de base qui vise la restauration d’une concurrence effective et permet une
certaine prise en compte d’intéréts autres que ceux de I’industrie de 1’Union. Mais si
la 1égislation antidumping et les regles de concurrence different effectivement quant
aux intéréts qu’elles protégent en priorité, leur antagonisme a cet égard peut étre

nuancé (Chapitre I).

21. Une deuxieme différence porte sur les répartitions des compétences, 1égislative
et exécutive, en matiere antidumping et antitrust, dont le droit primaire et la
législation dérivée portent la responsabilité. En effet, si 1’Union jouit dans les deux
matieres d’une compétence exclusive, les domaines de ce monopole varient entre
I’une et l’autre. Par ailleurs, des choix diamétralement opposés ont été effectués
s’agissant de la mise en ceuvre des regles adoptées dans 1’exercice de ces

compétences, allant d’une centralisation quasi-totale a une large décentralisation.

13 TPICE, 30 novembre 2000, IPS ¢/ Commission, aff. T-5/97, Rec. p. 1I-3755 (pt 213).
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Ainsi, une série de différences relatives aux répartitions des compétences entre
’Union européenne et ses Etats membres d’une part, et entre institutions de 1’Union
d’autre part, distinguent plus qu’elles n’opposent la 1égislation antidumping et le droit

de la concurrence dans 1’Union (Chapitre II).
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CHAPITRE I - LES DIFFERENCES DANS LES INTERETS PROTEGES

22. L’opposition entre I’objectif du droit de la concurrence et celui de la 1égislation
antidumping est €tre ainsi résumée : contrairement au premier, notamment sa branche
antitrust, qui contribuerait a protéger la concurrence dans 1’intérét des
consommateurs, la seconde assurerait la défense des intéréts des seuls concurrents. Si
cette opposition des intéréts protégés et, a travers eux, des objectifs poursuivis, peut
étre vérifiée, elle doit étre nuancée. Certes, selon le droit de ’OMC, le dumping n’est
une pratique commerciale condamnable que si elle cause un préjudice important a
I’industrie domestique du pays importateur et sa condamnation par la législation
européenne est donc conditionnée a son caractére préjudiciable pour 1’industrie de
I’Union. Mais la clause d’intérét public insérée dans la législation européenne
tempere la prévalence des intéréts de 1’industrie de 1’Union. Inscrite de longue date
dans la législation antidumping européenne, elle permet la réception de
préoccupations concurrentielles qui, si elles ne sauraient suffire a attribuer une nature
anticoncurrentielle au dumping préjudiciable, atténue 1’opposition entre 1’action
antidumping et le droit de la concurrence. Par ailleurs, le grief de protection des
concurrents n’est pas absent de certaines critiques adressées a la mise en ceuvre du
droit antitrust de I’Union. Ces nuances n’excluent pas la mise en évidence d’une
réelle divergence entre législation antidumping et droit de la concurrence sous 1’angle
de la promotion de la libre concurrence (Section 1).

Cette divergence est cependant tempérée par leur attitude respective a I’endroit de la
concurrence loyale. La législation contre le dumping vise, en effet, a éliminer ou
neutraliser une pratique jugée déloyale, afin de restaurer une concurrence loyale
dépourvue des effets de distorsions des échanges du dumping préjudiciable. Or, le
droit de la concurrence n’est pas sourd a I’objectif de loyauté d’une concurrence qu’il
cherche, en premier lieu, a rendre libre. La nécessité d’une action « en vue de

garantir [...] la loyauté dans la concurrence » est d’ailleurs reconnue dans le
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préambule du TFUE'Y, et I’idée de loyauté ressort également de 1’objectif répété de
concurrence non faussée'>*. Ainsi, deés lors que la loyauté de la concurrence, objectif
revendiqué de la législation antidumping, n’est pas ignorée mais, au contraire, dans
une certaine mesure promue par le droit de la concurrence, une certaine
complémentarité entre la premiere et le second pourrait étre mise en évidence
(Section 2). Aux fins de cette présentation de la réception de 1’exigence de loyauté
par le droit de la concurrence, il conviendra d’élargir le champ de la comparaison
entreprise dans cette partie : centrée sur le droit antitrust, qui partage avec
I’antidumping I’appréhension de pratiques d’entreprises, il inclura, dans cette section,

d’autres régles de concurrence.

Section 1 — Une réelle divergence sous I’angle de la promotion de la

liberté de la concurrence

23. Au sein du droit de la concurrence de 1’Union, la branche antitrust vise les
comportements des entreprises. D’autres branches, dont le controle des aides
octroyées par les Etats membres, ne s’intéressent pas aux comportements de celles-1a
mais a I’action de ceux-ci. Puisque le dumping est une pratique d’entreprises, la mise
en évidence des différences relatives aux intéréts respectivement protégés par la
législation antidumping et le droit de la concurrence se concentrera sur les regles de
celui-ci concernant le comportement, notamment tarifaire, des entreprises. Ainsi,
quant a la promotion de I’existence et de la liberté de la concurrence, il convient
d’exposer dans quelle mesure la 1égislation antidumping néglige cette finalité et fait
primer la défense des intéréts de certains concurrents européens (§ L.), afin de
confronter cette inclination avec la contribution prioritaire, mais non exclusive, des

regles antitrust a la protection de la libre concurrence dans I’intérét du bien-étre des

17 Dans le préambule, les Etats membres reconnaissent que « [’élimination des obstacles existant
appelle une action concertée en vue de garantir la stabilité dans [’expansion, [’équilibre dans les
échanges et la loyauté dans la concurrence ».

B8y, 1e protocole sur le marché intérieur et la concurrence, annexé aux TUE et TFUE : il précise
que le marché intérieur « comprend un systéeme garantissant que la concurrence n’est pas faussée ».
V., également, 1’évocation de 1’objectif dans les articles 101 et 107 TFUE, concernant les regles de
concurrence, et dans 1’ancien article 132 CE, qui prévoyait 1’harmonisation des « régimes d’aides
accordées par les Etats membres aux exportations vers les pays tiers [...] dans la mesure nécessaire
pour éviter que la concurrence entre les entreprises de la Communauté soit faussée » (disposition
dont I’obsolescence justifia 1’abrogation par le traité de Lisbonne).

- 66 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

consommateurs (§ IL.). En revanche, la confrontation de la Iégislation antidumping et
du droit de la concurrence en matiére de loyauté de la concurrence exigera d’¢élargir le
champ de la comparaison et d’envisager, en plus du droit antitrust, d’autres

dispositions européennes, notamment celles relatives au contrdle des aides d’Etats.

§ I. La défense des intéréts de certains concurrents européens par la

législation antidumping

24. La législation antidumping de 1’Union, a I’instar de la discipline antidumping de
I’OMC, conditionne la condamnation du dumping a [’existence d’un préjudice
important causé a [D’industrie de 1’Union par les importations effectuées en
dumping (A.). Appliquant ainsi 1’adage point d’intérét, pas d’action, elle désigne
I’intérét dont elle assure la protection. Un tempérament doit cependant étre apporté a
cette constatation. Dans 1’Union, la réunion des trois conditions & la condamnation de
la pratique appréhendée — dumping, préjudice et lien de causalité — n’autorise pas
nécessairement une riposte antidumping. En exigeant que cette riposte soit dans
I’intérét de 1’Union, le réglement antidumping de base ajoute une condition qui
conduit a prendre en considération d’autres intéréts que ceux des concurrents

européens, et a mettre en balance des intéréts généralement divergents (B.).

A. Le principe : une pratique tarifaire condamnée lorsque préjudiciable a

P’industrie de I’Union

25. La pratique commerciale consistant a importer dans un pays des produits a des
prix de dumping ne peut étre condamnée par la 1égislation d’un Membre de I’OMC
que si elle cause un dommage important a son industrie. Ainsi la législation
antidumping de 1’Union requiert-elle que soit déterminée ’existence d’un préjudice
important””® pour I’industrie de 1’Union. En d’autres termes, la législation

. ) . Lo 1 s 140
antidumping condamne une pratique causant un préjudice a des concurrents —~ des

" 1e reglement antidumping de base utilise le terme préjudice (en anglais injury). Larticle VI du
GATT ainsi que le Code antidumping de 1994 utilisent le mot dommage (en anglais injury), alors que
dans les deux premiers Codes antidumping le mot préjudice avait été utilisé. Ainsi, en matiere
antidumping, les termes dommage et préjudice doivent €tre considérés comme synonymes.

911 n’est pas exclu que le dumping soit le fait d’un seul producteur-exportateur étranger, mais
presque toujours il est pratiqué par plusieurs, souvent méme un grand nombre, de producteurs-
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entreprises de pays tiers qui recourent au dumping pour leurs exportations vers
I’Union (1°).

Mais le préjudice considéré n’est pas celui causé a tous les concurrents des auteurs du
dumping'*'. 1l ne s’agit, en principe, que du dommage infligé aux seuls concurrents
fabricants dans 1’Union et, dans certains cas, a certains d’entre eux seulement. Ainsi,
la 1égislation antidumping de 1’Union a pour objet la protection des intéréts d’une

partie des concurrents européens des auteurs du dumping (2°).

1° La condamnation d’une pratique causant un préjudice important a des

concurrents des auteurs du dumping

26. Le préjudice important, a 1’origine duquel le dumping doit se trouver pour étre
condamné, est subi non par la concurrence, ni méme par l’économie du pays
importateur en général, mais par la branche de production nationale de ce pays, selon
I’expression utilisée par I’article VI du GATT. Le reglement de base de 1’Union
conditionne la condamnation du dumping a la détermination de l’existence d’un
préjudice important causé, par les importations effectuées en dumping, a I’industrie
de I’Union'** du produit similaire a celui importé en dumping. Ainsi le préjudice

recherché est-il celui des concurrents des auteurs du dumping établis dans I’Union'®.

exportateurs d’un ou plusieurs pays tiers, et donc I’usage du pluriel doit étre préféré a celui du
singulier.

"“I'Sur le sens du terme auteur retenu, dans la présente these, pour désigner les personnes qui mettent
en ceuvre la pratique tarifaire en cause, v. infra n° 139.

2 Si I’expression industrie communautaire est celle utilisée par tous les réglements de base
successifs, y compris par celui de 2009 aujourd’hui en vigueur, codifiant le réglement de 1996 et
adopté avant I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1° décembre 2009, désormais, c’est
I’expression industrie de [’Union qui doit étre utilisée, 1’Union s’étant substituée et ayant succédé a la
Communauté a cette date. Ainsi, les reglements instituant des droits provisoires ou définitifs adoptés
depuis janvier 2010 utilisent cette expression ; mais, curieusement, pas tous les reglements adoptés en
décembre 2009. Ce changement terminologique a récemment été acté par le législateur européen : le
reglement (UE) n° 37/2014 du Parlement européen et du Conseil, du 15 janvier 2014, modifiant
certains reglements relatifs a la politique commerciale commune en ce qui concerne les procédures
d’adoption de certaines mesures (JOUE L 18, 21 janvier 2014, p. 1) qui modifie, entre autres, la
législation antidumping de base, s’agissant de la procédure d’adoption des mesures antidumping,
indique que toute référence a Communauté européenne ou Communauté s’entend comme une
référence a Union européenne ou a Union et, s’agissant des seules dispositions qu’il modifie,
remplace ’adjectif communautaire et 1’expression de la Communauté par 1’expression de [’Union. La
prochaine version codifiée du reglement de base devrait assurée une uniformisation des autres
dispositions de la 1égislation de base (v. la déclaration de la Commission sur la codification, JOUE
L 18, 21 janvier 2014, p. 50).

> Pour une définition plus précise de 1’industrie de [’Union et du produit similaire, v. infra
respectivement n°® 334 et s. et n® 154 et s.
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Le préjudice de 1’industrie de 1’Union peut avoir, alternativement, I’un des trois
visages suivants: il peut é&tre actuel, 1’industrie souffrant actuellement des
importations en dumping ; il peut &tre futur, mais imminent et certain, puisqu’une
simple menace de préjudice important suffit ; enfin, il peut étre celui d’une victime en
gestation, dans la mesure ou un retard sensible dans la création d’une industrie peut
justifier la condamnation du dumping. Dans la 1égislation de base, le terme préjudice
désigne ces trois formes de préjudicem. Dans les développements suivants ce terme
sera parfois remplacé pas I’expression préjudice important qui devra étre considérée

comme équivalente.

27. L’intensité requise de 1’atteinte a la situation des concurrents n’est pas précisée.
Ni Particle VI du GATT, ni 'un des Codes antidumping successifs, ni 1’un des
reglements de base consécutifs, ne définissent le qualificatif importantm. Deux
concepts bornent, cependant, les extrémités de la notion de préjudice important.

En premier lieu, le dommage ne doit pas €tre négligeable. Le Code antidumping
impose la cloture immédiate des enquétes ouvertes lorsque les autorités compétentes
pour la mise en ceuvre d’une législation antidumping ont déterminé que le dommage
est négligeable. Mais il ne définit pas davantage un tel faible dommagel46. Au
contraire, le reglement de base indique que le préjudice est négligeable lorsque ces
importations ne dépassent pas les seuils de 1% (importations d’un seul pays) ou
de 3% (en cas de cumul des importations de plusieurs pays) de la consommation dans

I’Union'"’. Un lien est ainsi établi entre 1’effet préjudiciable et I’importance des

" Ces trois formes sont séparément désignées, respectivement, par les expressions « préjudice
important causé a une industrie communautaire », « menace de préjudice important pour une
industrie communautaire » et « retard sensible dans la création d’une industrie communautaire »
(article 3, paragraphe 1, du réglement de base). Dans le Code antidumping, c¢’est le mot dommage qui
désigne les trois formes de dommage : « dommage important causé a une branche de production
nationale », « menace de dommage important pour une branche de production nationale » et « retard
important dans la création d’une branche de production nationale ».

145 Ce silence des régles du GATT, puis du droit de I’OMC, permet a la législation américaine de
considérer important tout préjudice qui n’est pas « sans conséquence, sans réalité ou sans
importance » (19 USC § 1677 (7) (A): « harm which is not inconsequential, immaterial or
unimportant »).

%6 Article 5.8 du Code antidumping de 1994. A la différence des deux autres circonstances
commandant la cloture de I’enquéte — une marge de dumping de minimis et des volumes
d’importations en dumping négligeables — le niveau trop faible du dommage n’est pas quantifié par le
Code antidumping.

7 L>article 9, paragraphe 3, du réglement de base, renvoie aux volumes des importations spécifiés a
I’article 5, paragraphe 7.
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importations en dumping, c’est-a-dire entre I’effet de ces dernieres et la part de
marché qu’elles représentent.

En second lieu, il n’est pas nécessaire que le préjudice soit grave. La détermination
d’un préjudice grave, condition de fond a I’institution de mesures de sauvegarde'*®,
est effectuée en présence d’« une dégradation générale notable de la situation des
producteurs communautaires »'*. Bien que cette notion soit imprécise, il est permis
d’en déduire que le préjudice important peut étre constaté méme en [’absence d’une
telle dégradation de la situation de 1’industrie de 1’Union.

Le préjudice important, ainsi encadré par le préjudice négligeable et le préjudice
grave, n’est pas défini mais une liste, non exhaustive, d’¢léments factuels a prendre
en compte pour déterminer I’effet du dumping est incluse dans le Code antidumping
et reprise dans le reglement de base. La mesure de cet effet, en vue d’une éventuelle
détermination de 1’existence d’un préjudice important, implique I’examen de tous ces

150
facteurs

. Tous concernent la santé économique des concurrents européens des
producteurs-exportateurs de pays tiers qui recourent au dumping pour leurs
exportations vers I’Union. Un impact sur I’industrie de I’Union « tel qu’on puisse le

.« 7, . A P . 151
considérer comme important » doit étre établi 3

28. Si une réelle exclusion, a terme, des concurrents européens n’est pas requise, la
constatation d’un effet — le préjudice important — est nécessaire a la condamnation du
dumping et a I’adoption des mesures visant a le neutraliser. L’effet produit ne doit
pas forcément étre la disparition des concurrents européens ou I’empéchement de leur
apparition. Mais si les importations en dumping ne produisent aucun effet significatif
sur I’industrie de 1’Union, aucune constatation de préjudice important ne sera établie.

Ainsi, I’échec du dumping & causer un préjudice important exclut sa condamnation'**,

¥ Mesures de défenses commerciales autorisées par ’article XIX du GATT 1994 et explicitées par
I’accord sur les sauvegardes ; régies, dans 1’Union, par le réglement (CE) n°® 260/2009 du Conseil, du
26 février 2009, relatif au régime commun applicable aux importations (JOUE L 84, 31 mars 2009,
p- 1), codifiant (et abrogeant) le reglement (CE) n°® 3285/94, du Conseil, du 22 décembre 1994, relatif
au régime commun applicable aux importations et abrogeant le réglement (CE) n° 518/94 (JOCE
L 349, 31 décembre 1994, p. 53).

¥ Reglement (CE) n° 260/2009, préc., article 5, paragraphe 3, a).

"9 V. rapport du Groupe spécial Communautés européennes — Droits antidumping sur les
importations de linge de lit en coton en provenance d’Inde, 30 octobre 2000, WT/DS 141/R
(paragraphe 6.169). La Cour de justice avait validé la position contraire des institutions dans CJCE,
5 octobre 1988, Silver Seiko ¢/ Conseil, aff. jtes 273/85 et 107/86, Rec. p. 5927 (pts 40 et 50).

P! Article 3, paragraphe 6, du réglement de base.

12 Mais 1’augmentation de la part de marché de I’industrie de I’Union n’exclut pas I’existence d’un
préjudice important.
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Une géne réelle a ’apparition ou au développement des concurrents européens peut
suffire. Elle atteste, en réalité, de I’effet de la pratique de dumping et, par conséquent,
d’une certaine réussite des producteurs-exportateurs de pays tiers dans la compétition

avec ’industrie de 1’Union.

2° La protection des intéréts de certains concurrents européens des auteurs du

dumping

29. En premier lieu, la 1égislation antidumping protege uniquement les intéréts des
concurrents européens des exportateurs pratiquant le dumping sur le marché
intérieur. En effet, le préjudice important constaté est celui des seuls producteurs
formant I’industrie de 1’Union, autrement dit de concurrents européens des auteurs du
dumping. Seul ce préjudice est pris en compte, a 1’exclusion du dommage que
pourraient subir les entreprises de pays tiers ne pratiquant pas le dumping, qu’il
s’agisse de celles d’un pays d’ou sont originaires certaines importations faisant
I’objet d’un dumping — dont les exportations peuvent étre affectées par les pratiques
de dumping des producteurs-exportateurs de leur propre pays — ou des entreprises
d’autres pays tiers. L’industrie de 1’Union est constituée des entreprises qui
fabriquent, sur des sites de production situés sur le territoire de 1’Union, des produits
ayant une origine communautaire'™ ; ni le lieu du siége social d’une entreprise, ni la
qualité de ressortissant européen des détenteurs de son capital n’influent sur sa
qualification de producteur de 1’Union : « [l]e critére déterminant est une production
sur le territoire communautaire »"*. Ainsi, en I’absence d’industrie de 1’Union, alors
méme que, par des importations en dumping, certaines entreprises de pays tiers
peuvent empécher ou géner des exportations vers I’Union non effectuées en dumping,
aucun préjudice ne peut €tre constaté. De méme, si I’industrie de I’Union ne souffre
pas des importations faisant I’objet de dumping, alors que des exportateurs d’autres

ays tiers subissent un préjudice important, aucune réponse antidumping n’est
9

153 A défaut de 1’adoption de dispositions spéciales, autorisée par D’article 14, paragraphe 3, du

réglement de base, I’origine communautaire est définie, selon ce dernier, par le réglement (CEE)
n° 2913/92 du Conseil, du 12 octobre 1992, établissant le code des douanes communautaire, JOCE
L 302, 19 octobre 1992, p. 1. Ce réglement est abrogé et remplacé par le reglement (CE) n° 450/2008
du Parlement européen et du Conseil, du 23 avril 2008, établissant le code des douanes
communautaire (code des douanes modernisé), JOUE L 145, 4 juin 2008, p. 1.

'** Dominique AVOT et Marc DE PAUW, « Antidumping », in : Ami BARAV et Christian PHILIP (dir.),
Dictionnaire juridique des Communautés européennes, Paris, PUF, 1993, 1189 p., p. 82-103 ; spéc.
p. 94.
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envisageable. Les intéréts des producteurs étrangers, pourtant compétiteurs des
auteurs du dumping sur le marché intérieur, ne sont pas pris en considération. Une
nuance doit étre apportée a cette affirmation et réside dans la possibilité pour les
Membres de ’OMC d’adopter des « mesures antidumping pour le compte d’un pays
tiers »"°. A la requéte d’un pays tiers exportateur (pays A), un pays importateur
(pays B) peut imposer des mesures antidumping a [’encontre des importations en
dumping en provenance d’un autre pays exportateur (pays C), si ces importations
causent un dommage a l’industrie du premier pays exportateur (pays A) dans son

'3 En considérant I’Union comme le pays B, cela signifie qu’elle est

ensemble
autorisée a prendre des mesures contre les importations dans 1’Union effectuées en
dumping depuis un pays tiers (pays C) qui causent un préjudice non pas a I’industrie
de I’Union mais a l’industrie d’un autre pays tiers (pays A). Cette possibilité
d’adoption de mesures pour le compte d’un pays tiers ne semble pourtant pas avoir
été reprise dans le reglement de base qui ne permet |’institution de mesures

. . T (s . . . 157
antidumping qu’en cas de préjudice important causé a une industrie de I’Union ~".

30. En second lieu, la législation antidumping ne défend pas nécessairement les
intéréts de rous les concurrents européens. En effet, le préjudice important constaté
n’est pas nécessairement celui de toute I’industrie de 1’Union.

D’une part, si I’industrie de 1’Union est normalement constituée de « [’ensemble des
producteurs communautaires de produits similaires »"*, il est suffisant qu’une partie
seulement des concurrents européens subissent le préjudice provoqué par les
importations faisant 1’objet d’un dumping. Il est possible de déterminer le préjudice
pour une industrie de I’Union constituée seulement des producteurs dont les

productions additionnées représentent une « proportion majeure » de la production

13 prévue a Darticle VI:6, b) du GATT et explicitée par I’article 14 du Code antidumping.

' Et non pas seulement un préjudice aux exportateurs de ce pays (pays A) impactés par les
importations en dumping vers le pays importateur (pays B) ni méme a tous les exportateurs de ce
premier pays (pays A) ; v. article 14.3 du Code antidumping.

1711 n’est certes pas dans I’intérét de I’Union de renchérir le prix d’importations a bas prix qui ne
causent aucun préjudice a son industrie, notamment en raison de 1’absence de préjudice. Mais I’ intérét
de la préservation d’une concurrence effective et loyale, en neutralisant les pratiques déloyales,
pourrait justifier ’adoption de telles mesures pour le compte d’un pays tiers, afin de protéger, a long
terme, les intéréts des consommateurs européens. V., pour une critique de cette lacune de la
législation de I’Union, Pierre DIDIER, Les principaux accords de I’"OMC et leur transposition dans la
Communauté européenne, I, Les Instruments de Politiqgue Commerciale, Dumping, Subventions,
Sauvegardes - Les marchés publics, Bruxelles, Bruylant, 1997, 646 p. ; spéc. p. 151-152.

1% Article 4, paragraphe 1, du réglement de base.
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communautaire totale'”. Cette proportion majeure n’est pas définie par le réglement
de base et ne peut plus étre établie sur la base des seuils fixés par [’article 5,
paragraphe 4, du reglement de base'®, utilisés pour vérifier qu’une plainte est
soutenue par une partie suffisante des producteurs de I’Union. Elle doit désormais
I’étre au cas par cas. En pratique il s’agit généralement de producteurs représentant
au moins la moitié de la production dans 1’Union'®".

D’autre part, la législation antidumping prévoit I’exclusion de 1’industrie de I’Union
des producteurs qui, « bien que fabriquant le produit similaire sur le territoire
communautaire, sont liés aux exportateurs ou importateurs du produit faisant [’objet
d’un dumping »'®. Cette exclusion n’a certes aucun caractére automatique puisque la
Cour de justice a reconnu aux institutions un pouvoir d’appréciation des
circonstances factuelles justifiant 1’exclusion ou le maintien de ces producteurs
1iés'®. Elle renforce néanmoins ’aspect protectionniste de la notion d’industrie de
[’Union.

Enfin, le préjudice examiné peut n’étre que celui d’une industrie régionale. En effet,
dans des circonstances exceptionnelles'®, I’industrie de 1’Union qui subit un
préjudice important est celle d’une partie seulement de 1’Union constituant un marché

distinct. La protection de la 1égislation antidumping est accordée a une telle industrie

" Ibid.

10 En effet, dans le différend Communautés européennes — Mesures antidumping définitives visant
certains éléments de fixation en fer ou en acier en provenance de Chine, I’Organe d’appel (rapport du
15 juillet 2011, WT/DS397/AB/R) a considéré que la « proportion majeure » aux fins de la
détermination du préjudice subi par 1’industrie de 1’Union, ne pouvait automatiquement reposer sur le
seuil minimum de 25% indiqué a [Darticle 5, paragraphe 3, du réglement de base, relatif a la
recevabilité de la plainte (qui doit étre soutenue par une proportion suffisante des producteurs dans
I’Union).

' Sur la base des dispositions du réglement de base jugées incompatibles avec le Code antidumping
dans le différend DS397, le Tribunal avait estimé que le préjudice pouvait étre déterminé au regard de
producteurs représentant seulement 25% de la production communautaire : TPICE, 11 juillet 1996,
Sinochem Heilongjiang ¢/ Conseil, aff. T-161/94, Rec. p. II-695 (pt 89 : « La requérante ne saurait,
finalement, se plaindre du fait que les institutions communautaires ont déterminé le préjudice
seulement au regard de l’industrie plaignante et non pas au regard de [’ensemble des producteurs de
la Communauté. [...] l’expression “proportion majeure” ne devrait pas étre interprétée comme
exigeant une proportion de 50 % ou plus, mais plutét comme exigeant une proportion de 25 % ou
plus »).

162 Dominique AVOT et Marc DE PAUW, « Antidumping », préc. ; spéc. p. 95. V, également, article 4,
paragraphe 1, a), du reglement de base.

163 CJCE, 14 mars 1990, Gestetner Holdings plc ¢/ Conseil et Commission, aff. C-156/87, Rec.
p. I-781 (pts 41-44) ; le requérant prétendait que 1’exclusion des producteurs ayant des liens avec les
exportateurs ou les importateurs ou étant eux-mémes importateurs du produit présumé faire 1’objet
d’un dumping était, dans la pratique des institutions, automatique. La Cour leur reconnait, au
contraire, un pouvoir d’appréciation, dont I’exercice est seulement limité par le contrdle de I’erreur
manifeste.

164V, infra n° 95.
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régionale « méme si une proportion majeure de l’industrie communautaire n’est pas

. . 165
lésée »

B. L’atténuation : une pratique tarifaire neutralisée lorsqu’une mesure n’est

pas contraire a I’intérét de I’Union

31. La préoccupation de la 1égislation antidumping a 1’égard des intéréts de tout ou
partie des concurrents européens n’est pas exclusive. Depuis 1’origine, la législation
européenne subordonne 1’adoption d’une mesure antidumping a la démonstration
qu’elle soit dans D’intérét de 1’Union'®. Par la condition relative a 1’intérét de
I’Union, le législateur a inséré dans la réglementation antidumping une clause
d’intérét public (1°). Celle-ci permet, dans une certaine mesure, la prise en compte,
en en vue de I’adoption de mesures antidumping, des intéréts de personnes autres que
les concurrents européens et, a travers I’ensemble de ces intéréts ou séparément

d’eux, de considérations relatives a la concurrence sur le marché concerné (2°).

1° Le role négatif de la clause d’intérét de I’Union dans ’adoption de mesures

antidumping

32. Ni Dlarticle VI du GATT, ni aucun des trois Codes antidumping successifs
n’exigent que les législations antidumping contiennent une clause d’intérét public.
Une telle disposition prévoit une prise en compte de 1’intérét public avant 1’adoption
d’une mesure antidumping permise par la préalable triple détermination de 1’existence
d’un dumping, d’un préjudice important et d’un lien de causalité entre eux.

Cependant, I’encadrement multilatéral des législations antidumping a toujours
reconnu que, nonobstant la réunion de trois conditions d’adoption des mesures,
institution de celles-ci demeurait facultative. D’une part, les Etats jouissent d’une

totale discrétion quant a 1’adoption de mesures en présence de dumping préjudiciable,

15 Article 4, paragraphe 1, b), du réglement de base.

"% Tous les réglements de base successivement adoptés utilisent 1’expression intérét de la
Communauté (ou intérét communautaire). Mais depuis ’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, c’est
celle d’intérét de [’Union qui doit lui &tre préférée. Le reglement n° 37/2014 (préc.) a en partie
effectué le changement terminologique dans le réglement de base, et la nouvelle codification de la
législation de base annoncée par la Commission devrait 1’achever. Les expressions intérét de la
Communauté, intérét de I’Union et intérét européen doivent étre considérées comme synonymes.
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I’article VI du GATT ne les contraignant nullement & agir contre le dumping'®’.
D’autre part, dés le premier Code antidumping, il était précis€¢ que « la décision
d’imposer ou non un droit antidumping dans les cas ou toutes les conditions requises
sont remplies |[...] incombent aux autorités » du pays ou territoire douanier
importateur et qu’ «il est souhaitable que [’imposition soit facultative »1% Si
I’insertion d’une telle clause, ou criteére, d’intérét public est ainsi encouragée, elle est

optionnelle et devrait le demeurer'®.

33. Dans la Communauté, depuis le premier reglement antidumping de base pris en
1968, 1’adoption d’une mesure antidumping est subordonnée a sa nécessité au regard
des intéréts de la Communauté, devenu intérét de la Communauté (singulier !) a

170

partir du 5°™ réglement de base (1994), et désormais intérét de [’Union'". Jusqu’en

N

1994, la condition relative a cet intérét était formulée comme une condition

., 171 . ., . N .
positive'”'. Selon une disposition reprise dans les réglements de base successifs, un

17 Cette discrétion pouvait déja étre décelée dans I’article VI:2 du GATT de 1947, qui indiquait
« qu’en vue de neutraliser ou d’empécher le dumping, toute partie contractante pourra percevoir [...]
un droit antidumping ».

1% Article 8.a) du Code antidumping de 1967 ; v., également, article 8.1 du Code antidumping
de 1979 et article 9.1 du Code antidumping de 1994.

1 En effet, il est peu probable que le futur Code antidumping, auquel les Négociations commerciales
multilatérales du Cycle de Doha pourraient aboutir, contienne une clause d’intérét public impérative. Ainsi,
le dernier projet d’accord présenté le 21 avril 2011 par le Président du Groupe de négociation sur les regles, a
I’instar de son précédent projet du 19 décembre 2008, fait le constat d’une grande division des Membres
quant a une révision du Code antidumping pour y inclure une obligation de prévoir dans leur l1é€gislation une
procédure permettant de tenir compte des intéréts des parties intéressées appelée « procédure d’intérét
public » (OMC, Groupe de négociations sur les regles, Communication du président, TN/RL/W/254, 21 avril
2011 ; spéc. p. 20).

170 Article 17 du reglement (CEE) n° 459/68 du Conseil, du 5 avril 1968, relatif a la défense contre les
pratiques de dumping, primes ou subventions de la part de pays non membres de la Communauté
économique européenne, JOCE L 93, 17 avril 1968, p. 1.

L’exigence relative a ’intérét de 1’Union n’est pas, stricto sensu, une condition de la condamnation
du dumping. A cette fin, il est suffisant que les importations faisant 1’objet d’un dumping causent a
I’industrie de I’Union un préjudice important. C’est, cependant, une condition requise dans les
réglements de base pour sa sanction, c’est-a-dire sa neutralisation par 1’institution de droits
antidumping. La Communauté puis 1’Union se distinguent ainsi, notamment, des Etats-Unis
d’Amérique ou ’adoption de mesures antidumping est obligatoire dés lors qu’est établie 1’existence
d’un dumping et d’un préjudice a 1’industrie américaine en résultant. La l1égislation américaine ne
comporte aucun test de 1’intérét public. Wolfgang MULLER rapportait que d’autres pays, tels que
I’Australie et le Canada, faisaient occasionnellement référence a 1’intérét public mais que la
Communauté était la seule a appliquer une telle condition de maniere systématique (Wolfgang
MULLER, Nicholas KHAN et Hans-Adolf NEUMANN, EC Anti-dumping Law — A Commentary on
Regulation 384/96, John Wiley & Sons, 1998, 662 p., « Chapter 21: Community Interest », p. 479-
509 ; spéc. p. 479).

"I Ce dont on peut trouver une confirmation dans I’évocation de cette condition dans certains arréts
de la Cour de justice. V., a cet égard, CJCE, 28 novembre 1989, Anonymos Etaireia Epichirisseon c/
Conseil, aff. C-121/86, Rec. p. 3919 (pt 11) ; CICE, 28 novembre 1991, Bureau européen des unions
de consommateurs (BEUC) ¢/ Commission, aff. C-170/89, Rec. p. I-5798 (pts 25 et 28).
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droit antidumping provisoire ou définitif ne pouvait tre institué que si « les intéréts
de la Communauté nécessitent une action »''*. Mais aucune disposition ne définissait
la notion d’« intéréts de la Communauté ». Sans davantage la définir, la Cour de

. . L, . L . .. .. 17
justice la présentait néanmoins comme une condition positive'”.

34. Les reglements de base adoptés a la suite de la conclusion du Cycle de
I’Uruguay ont maintenu cette condition et, surtout, ont précisé la notion d’intérét de
la Communauté'™. Tls la formulent cependant comme une condition négative. En
effet, s’ils continuent a indiquer que des droits antidumping ne sont adoptés que si
« lintérét de la Communauté nécessite une action »'", ils précisent que les mesures
« peuvent ne pas étre appliquées, lorsque les autorités [...] peuvent clairement
conclure qu’il n’est pas dans l’intérét de la Communauté d’appliquer de telles

1 N 4 <ol e 2 .
mesures »''°. Le caractére négatif'’’ de la condition ressort également des lignes

"2 Selon cette condition reprise dans les réglements de base successifs, un droit antidumping
provisoire ou définitif ne pouvait étre institué que si « les intéréts de la Communauté nécessitent une
action ». Le Guide de la législation communautaire a 1’encontre des pratiques de dumping et de
subventions, présenté par la Commission en septembre 1988, expliquait qu’une enquéte ne peut étre
conclue par I’institution de droits antidumping que si « /’imposition de ces droits est de l’intérét de la
Communauté », les « “intéréts de la Communauté” [pouvant] couvrir une large gamme de facteurs »,
les « plus important [étant] cependant ceux des consommateurs et des transformateurs du produit
importé et le besoin de maintenir la concurrence au sein du marché commun » (guide annexé a
I’ouvrage de Dominique VOILLEMOT, La réglementation CEE anti-dumping et anti-subventions,
Paris, Joly éditions, 1993, 270 p. ; spéc. p. 227-237).

173 CJCE, 28 novembre 1991, BEUC ¢/ Commission, aff. C-170/89, Rec. p. I-5709) : « La procédure
antidumping a pour finalités, d’une part, [...] d autre part, de permettre aux institutions de prendre
dans un délai raisonnable, si ’intérét de la Communauté le commande, les mesures qui s’imposent »
(pt 25, soulignement ajouté). V. également, CJCE, 28 novembre 1989, Epicheiriseon Metalleftikon
Viomichanikon kai Naftiliakon e.a. ¢/ Conseil, (aff. C-121/86, Rec. p. 3919), visant comme condition
a ’institution de mesures, « /a nécessité d’agir dans l’intérét de la Communauté » (pt 11).

' Dans chacun des réglements de base adoptés, le premier en 1994, le second en 1996 tel que codifié
en 2009 dans ’actuel réglement de base (CE) n°® 1225/09, un article y est entierement consacré.

15 Articles 7, paragraphe 1, et9, paragraphe 4, du reéglement (CE) n° 3283/94 ; articles 7,
paragraphe 1, et 9, paragraphe 4, du reglement (CE) n°® 384/96 et, désormais, articles 7, paragraphe 1,
et 9, paragraphe 4, du reglement (CE) n°® 1225/09.

Par ailleurs, chacun de ces trois reglements de base prévoient que « [l]orsque la plainte est retirée, la
procédure doit étre close, a moins que cette cloture ne soit pas dans l’intérét de la Communauté »
(article 9, paragraphe 1, de chacun d’eux), et que « [d]ans l'intérét de la Communauté, les mesures
imposées en vertu du présent reglement peuvent, apres consultation du comité consultatif, étre
suspendues » (article 14, paragraphe 4, de chacun d’eux).

Enfin, bien que non expressément prévue pour le maintien des mesures arrivant a expiration
(article 11, paragraphe 2, de chaque reglement), la vérification de I’intérét de la Communauté
(désormais intérét de I’Union) a ce maintien a été jugée requise par le Tribunal dans 1’affaire
Euroalliages II (TPICE, 8 juillet 2003, Euroalliages e.a. ¢/ Commission, aff. T-132/01, Rec.
p. [1-2359).

176y article 21, paragraphe 1, du réglement de base.
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directrices sur 1’intérét de la Communauté de 1996'78

, ainsi que du récent projet de
lignes directrices sur I’intérét de l’Unionm, et, surtout, des reglements instituant des
droits antidumping, adoptés tant par la Commission que par le Conseil. Les
institutions y examinent les divers intéréts en présence pour déterminer s’il existe des
raisons impérieuses de conclure qu’il n’est pas dans I’intérét de 1’Union d’adopter des
mesures antidumping. Le Tribunal a d’ailleurs reconnu ce caractere en indiquant que
des mesures « ne peuvent étre imposées ou maintenues que lorsqu’il a été constaté
[...] qu’elles sont justifiées au regard de l’intérét de la Communauté », en expliquant
que « [’appréciation de l’intérét communautaire requiert la mise en balance des
intéréts des différentes parties concernées et de l’intérét général », et en précisant
que « [’article 21, paragraphe 1, derniere phrase, [du reglement de base] selon lequel
les autorités peuvent renoncer a [’application de mesures lorsqu’elles “peuvent

clairement conclure qu’il n’est pas dans [’intérét de la Communauté” de les

appliquer, oblige notamment la Commission a rendre transparente cette mise en

7 L*évocation de la condition d’intérét de la Communauté dans certains arréts du Tribunal ne fournit
pas d’indication univoque quant au caractére positif ou négatif de cette condition. V., a cet égard :
TPICE, 27 janvier 2000, Bureau européen des unions de consommateurs (BEUC) ¢/ Commission, aff.
T-256/97, Rec. p.I1I-101 (pt 78); TPICE, 8 juillet 2003, Euroalliages e.a. ¢/ Commission, aff.
T-132/01, préc. (pts 44, 45 et 48).

' Comm. eur., The Community Interest in Anti-dumping Proceedings, document non publié
n’existant qu’en anglais, intitulé Copy of the original guidelines sent to Commissioners, Member
States and other interested parties in December 1996. Mise a part I’actuel projet de la Commission de
nouvelles lignes directrices sur 1’intérét de I’Union (avril 2013), il n’existe a notre connaissance
qu’un seul autre document sur la notion d’intérét de la Communauté, également non publié, qui serait
un Clarification paper de la Commission du 13 janvier 2006, intitulé The Community interest test in
anti-dumping and anti-subsidy proceedings, utilisé et mis a jour continuellement par la Commission.
Il s’agit d’un document interne servant de référence dans le processus décisionnel au sein des services
en charge de la défense commerciale, non accessible dans le cadre de 1’accés aux documents
conformément au reglement (CE) n° 1049/2001. Dans ses lignes directrices The Community Interest
in Anti-dumping Proceedings, la Commission explique que « [l]les seules circonstances dans
lesquelles le reglement de base reconnait que des mesures peuvent ne pas étre appropriées est
lorsqu 'une appréciation de tous les différents intéréts en cause, ainsi que de [’efficacité des mesures
a restaurer une concurrence effective conduit a la conclusion claire que [l'impact négatif de ces
mesures sur l’économie dans son ensemble serait clairement disproportionnée par rapport aux
objectifs fondamentaux poursuivis ». Elle ajoute que, « comme [’expose [’article 21 du réglement de
base, des mesures peuvent ne pas étre adoptées lorsque [’évaluation conclut que l’'impact négatif
probable des mesures serait clairement disproportionné par rapport aux avantages probables
mesures, i.e. lorsque [’imposition des mesures ne serait clairement pas dans [’interét de la
Communauté » (traduction libre du texte en anglais).

' Présenté par la Commission en avril 2013. Elle y indique que I’article 21 contient une présomption
réfutable de nécessité des mesures. Le test pour réfuter cette présomption est élevé ; il faut que les
autorités puissent clairement conclure qu’il n’est pas dans I’intérét de 1’Union d’appliquer les
mesures envisagées.
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balance des intéréts et a justifier ses conclusions »'%0 Nonobstant cette mise en
balance des intéréts en présence, la condition demeure négative en ce qu’il faut que
les intéréts contraires a 1’adoption des mesures 1’emportent nettement sur ceux qui lui
sont favorables. Enfin, I’application de la condition d’intérét de 1I’Union avant

d’accepter les engagements offerts demeure incertaine 81

2° La diversité des intéréts pris en compte au moven de la clause d’intérét de

1I’Union

35. La condition d’intérét de I’Union permet la prise en considération d’intéréts
variés — en plus de ceux de I’industrie concernée — ainsi que des possibles incidences
négatives sur la concurrence de l’institution, ou du refus d’adoption, de mesures
antidumping. L’article 21 du réglement de base indique que doivent étre appréciés

« tous les intéréts en jeu pris dans leur ensemble, y compris ceux de l’industrie

180 TPICE, 8 juillet 2003, Euroalliages e.a. ¢/ Commission, aff. T-132/01, Rec. p. II-2359 (pts 44
& 48). Plus récemment, le Tribunal a indiqué qu’ « [i]l résulte de [’article 21, paragraphe I,
deuxieme et troisieme phrases, [du réglement de base], que les institutions ont le droit de ne pas
appliquer les mesures antidumping déterminées, méme si les autres conditions pour l’imposition d’un
droit antidumping sont réunies, a savoir le dumping, le préjudice et le lien de causalité, si elles
considerent que [’application de telles mesures n’est pas dans [’intérét de la
Communauté » (Trib.UE, 17 décembre 2010, EWRIA e.a. ¢/ Commission, aff. T-369/08, Rec.
p- [1-6283, pt 107). Ultérieurement, il a utilis€ une formule plus neutre qui ne remet toutefois pas en
cause le caractere négatif de la condition : « [/’examen de [’intérét communautaire nécessite une
évaluation des conséquences probables tant de l’application que de la non-application des mesures
envisagées pour l'intérét de [’industrie communautaire et pour les autres intéréts en jeu » (Trib.UE,
25 octobre 2011, Transnational Company “Kazchrome” AO e.a. ¢/ Conseil, aff. T-192/08, Rec.
p. [I-7449, pt 224). En dernier lieu, il a indiqué que « s’il est conclu a I’existence d’un dumping
préjudiciable, des mesures antidumping doivent étre imposées a moins que les intéréts allant a
I’encontre d’une telle action prévalent nettement sur l’intérét a l’élimination des effets de distorsions
des échanges et a la restauration d’une concurrence effective » (Trib.UE, 11 juillet 2013, Hangzou
Duralamp Electronics Co., Ltd ¢/ Conseil, aff. T-459/07, non encore publié au Rec., pt 182).

81 Aucune des dispositions des quatre premiers réglements de base relatives aux engagements ne la
prévoyait. Ce qui n’empécha pas la Commission de 1’appliquer (v., a cet égard, la décision
n° 90/241/CEE de la Commission, du 22 mai 1990, portant acceptation des engagements offerts en
rapport avec la procédure antidumping concernant les importations de certains albums
photographiques originaires de Corée du Sud et de Hong-kong et portant cldture de 1’enquéte, JOCE
L 138, 31 mai 1990, p. 48 ; spéc. paragraphe 44, et la décision n° 83/306/CEE de la Commission, du
16 juin 1983, portant acceptation d’engagements souscrits dans le cadre de la procédure anti-
« dumping » concernant les importations de ferrochrome & faible teneur en carbone, originaires
d’Afrique du Sud, de Suéde, de Turquie et du Zimbabwe, et portant cloture de cette procédure, JOCE
L 161, 21 juin 1983, p. 15 ; spéc. paragraphes 21 et 22). Les dispositions relatives aux engagements
des réglements de base suivants, dont ’actuel, ne visent pas davantage cette condition. Les décisions
récentes portant acceptation d’engagements, succinctement motivées, n’indiquent pas si une
¢évaluation de I’intérét de I’Union a été effectuée.

-78 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

8 ». D’autres intéréts que ceux

nationale'™ et des utilisateurs et consommateurs'
explicitement indiqués peuvent &tre considérés, tels que ceux de I’industrie en amont
— les fournisseurs des mati¢res premieres pour 1’industrie de 1’Union — ou ceux des
importateurs indépendants. En revanche, ne sont pas envisagés les intéréts des

184
producteurs-exportateurs '®

, ni ceux des travailleurs, représentés par leur syndicat,
méme si la situation de I’emploi est parfois mentionnée'®’.

Dans le cadre de I’examen de I’intérét de 1’Union « une attention particuliére est
accordée a la nécessité d’éliminer les effets de distorsion des échanges d’un dumping
préjudiciable et de restaurer une concurrence effective ». Par la premiere branche de
cette directive énoncée a l’article 21, le réglement de base semble manifester une
préférence pour les intéréts de I’industrie de 1’Union. Cette préférence est confirmée
par la suite de cette disposition, a propos de la balance des intéréts en présence qu’il
s’agit d’effectuer, et qui ne conduira a une absence de protection de 1’industrie de
I’Union que si les mesures envisagées ne sont « clairement » pas dans ’intérét de
I’Union. Quant a la seconde branche de la directive précitée, son application parait
assimiler restauration d’une concurrence effective avec restauration d’une
concurrence loyale ou équitable. Organisant une confrontation entre intéréts a priori
contradictoires — les consommateurs et utilisateurs ont, a court terme tout au moins,
intérét au maintien des prix bas —, I’article 21 du reglement de base prévoit une regle
de résolution du conflit entre intéréts opposés tres favorable a ’un d’eux. En effet,

non seulement une priorité est accordée a ceux de I’industrie de I’Union, mais la

"2 Par industrie nationale, il faut comprendre I’industrie de 1’Union. Cependant, lorsque 1’industrie

de I’Union est une industrie régionale, les réglements de base prévoient que la possibilité d’offrir des
engagements de portée régionale doit étre offerte aux exportateurs et que, dans un tel cas, « au
moment d’évaluer [’intérét communautaire des mesures, une attention particuliere doit étre accordée
a l’intérét de la région » (article 4, paragraphe 3, du réglement de base).

' Les intéréts de ces consommateurs sont, d’ailleurs, explicitement visés dans le préambule du
réglement de base, au considérant n° 31.

" 1ls ne « sont pas couverts par l'analyse de I’intérét de 1'Union » : v., par exemple, réglement
d’exécution (UE) n® 54/2010 du Conseil, du 19 janvier 2010, instituant un droit antidumping définitif
sur les importations d’éthanolamines originaires des Etats-Unis d’Amérique, JOUE L 17, 22 janvier
2010, p. 1 (paragraphe 98).

"85 Dans une résolution du 14 décembre 1990, le Parlement européen indiquait son souhait qu’une
clause d’intérét public, telle que celle de la 1égislation de la Communauté européenne, soit insérée
dans le Code antidumping, afin de « faciliter une évaluation équilibrée de tous les intéréts en jeu » et,
notamment, « de tenir compte de [’intérét légitime des associations de consommateurs et des
syndicats a participer de fagcon appropriée a la procédure » (Parl. eur., Résolution sur la politique
antidumping de la Communauté européenne, 14 décembre 1990, JOCE C 19, 28 janvier 1991, p. 633,
point 4). On sait qu’aucune clause d’intérét public ne fut introduite dans le Code de 1994 et, quant a
la législation communautaire, ce voeu n’a pas été exaucé s’agissant des syndicats. Sans doute le risque
serait qu’au corporatisme de 1’industrie s’ajoute celui des travailleurs, défendant non I’intérét général
mais leurs intéréts spécifiques.
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balance est déséquilibrée puisque les autres ne 1’emportent que si, de leur examen,
I’on peut « clairement conclure qu’il n’est pas dans [l’intérét de la Communauté

d’appliquer de telles mesures ».

36. S’agissant de 1’industrie de 1’Union, 1’analyse vise a s’assurer que 1’institution
. . zoa.l . . e z
de mesures sera effectivement dans son intérét'®. Pour les autres parties intéressées,

I’analyse vise principalement a évaluer I’incidence négative que les mesures

roN

pourraient avoir sur elles. Ainsi, il est procédé a I’évaluation de I’effet des mesures

. . 2 187
sur les importateurs indépendants'®

, a ’examen de I’incidence pour les utilisateurs
du produit concerné'® de 1’augmentation de son prix'®, et a I’étude d’une éventuelle
compensation de cette hausse par d’autres avantages et des possibilités de
répercussions sur leurs propres clients'”. Est ¢galement pris en compte 1’intérét que

N

les utilisateurs peuvent avoir a conserver plusieurs fournisseurs (qu’il s’agisse des

'% [ es institutions s’intéressent & sa viabilité — conjoncturelle ou structurelle, actuelle et future — et a
sa compétitivité et ses efforts a cet égard, et évaluent ses perspectives, a la suite de I’institution de
mesures, de recouvrer une santé économique, d’améliorer sa situation, voire seulement de ralentir son
déclin. S’il s’agit d’une prorogation de mesures, elles évaluent les profits retirés, a ces égards, des
mesures appliquées et évaluent le bénéfice que I’industrie tirerait d’une telle prorogation. Dans tous
les cas, elles examinent 1’état passé, présent, et les perspectives de cette industrie. Elles apprécient si
les mesures sont susceptibles d’éliminer le préjudice. Le cas échéant, elles soulignent I’intérét
stratégique de protéger une industrie qui se développe sur un nouveau marché. Généralement,
I’examen conclut que ’institution des mesures est conforme a I’intérét de 1’industrie de 1’Union. Il est
rare, en effet, que les institutions estiment que I’adoption de mesures ne le serait pas. Par ailleurs, il
est reconnu aux producteurs européens inefficients un intérét 1égitime a la protection antidumping. La
Cour a, en effet, rejeté 1’argument selon lequel il ne serait pas dans 1’intérét de la Communauté de
protéger de tels producteurs, estimant que le fait qu’ils éprouvent des difficultés dues également a des
causes autres que le dumping n’est pas une raison pour les priver de protection : CJICE, 5 octobre
1988, Canon Inc. e.a. ¢/ Conseil, aff. jtes 277/85 et 300/85, Rec. p. 5371 (pt 63). Lorsque les intéréts
des autres producteurs de I’Union que ceux constituant I’industrie plaignante sont examinés, 1’objet
de I’analyse est de déterminer s’ils ont des intéréts différents de ceux formant cette derniére : est
établi soit une incidence négative, soit les effets bénéfiques des mesures envisagées. Lorsque les
institutions s’intéressent aux intéréts des fournisseurs européens de matic¢res premiéres a 1’industrie
de I’Union, elles évaluent si 1’institution des mesures serait dans I’intérét des fournisseurs européens
de matiéres premiéres a I’industrie de 1’Union ou, a tout le moins, non contraire a leurs intéréts ; une
bonne situation de 1’industrie de 1’Union peut, en effet, leur étre profitable.

87 Notamment des possibilités de répercuter sur leurs clients, au moins partiellement, I’augmentation
des cofits provoqués par les mesures, et/ou de se tourner vers d’autres sources d’approvisionnement —
autres producteurs de 1’Union et sources autres que les importations faisant I’objet d’un dumping. En
cas de réduction des sources d’approvisionnement, 1’émergence de nouvelles sources est considérée.
"% Lorsque les utilisateurs appartiennent a des secteurs industriels différents, I’impact est analysé
spécifiquement pour chacun de ces secteurs.

"% Augmentation résultant des mesures antidumping, et incidence sur leurs coiits de production, leur
compétitivité, une incidence globale limitée pouvant diluer un impact négatif réel pour certains
utilisateurs.

" Dans ce dernier cas, les institutions prennent soin d’établir que la hausse de prix, « susceptible de
résulter de [institution de mesures antidumping, ne serait pas disproportionnée par rapport au
bénéfice que !’industrie de 1’Union pourrait tirer de [’élimination des effets de distorsions des
échanges causés par les importations faisant [’objet d’'un dumping » (réglement d’exécution (UE)
n° 54/2010, préc., paragraphe 109).
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importations en dumping que des mesures pourraient géner, ou de la production de
I’Union que 1’absence de mesures mettrait en danger), pour des raisons de sécurité
d’approvisionnement, de qualité et de sécurité alimentaire, et a profiter ainsi de la
concurrence sur le marché concerné'’. Enfin, lorsque les acheteurs des produits en
cause sont des consommateurs finals, ou lorsque ces derniers sont indirectement
concernés, les institutions vérifient si I’institution de mesure aurait un impact notable

sur €ux.

37. Outre ces intéréts spécifiques, la clause d’intérét de 1’Union prévoit que soit
portée une attention particuliere a la restauration d’une concurrence effective, ce qui
implique de considérer la situation concurrentielle sur le marché intérieur'””. La
situation de la concurrence est examinée en s’intéressant, en particulier, au nombre de
concurrents, a 1’existence d’importations non effectuées en dumping, au caractere
effectif de la concurrence (y compris l’existence de cartels ou d’abus de position
dominante) ainsi qu’au climat d’investissement. Cette situation de la concurrence sur
le marché'”® n’est explicitement envisagée que dans certaines affaires, dans le cadre
de I’examen des intéréts des utilisateurs'®* ou séparément dans une section ad hoc'®’.

Les institutions s’intéressent au risque que les mesures provoquent une réduction de

la concurrence sur le marché de I’Union, voire une absence de concurrence, compte

"' Le risque qu’en cas de disparition de 1’industrie de 1’Union ils deviennent dépendants, pour un

produit stratégique, des producteurs d’un seul pays, est, le cas échéant, souligné.

2y, Comm. eur., The Community Interest in Anti-dumping Proceedings, préc.

'3 Si 1a notion d’intérét de 1’Union parait constituer la condition la plus adéquate par laquelle peuvent
étre pris en compte, dans la mise en ceuvre de la législation antidumping, les préoccupations de la
politique de concurrence, il est aussi possible, a I’instar de 1’approche suivie par la Cour de justice
dans ’affaire Extramet, (CJCE, 11 juin 1992, Extramet Industries SA ¢/ Conseil, aff. C-358/89, Rec.
p- [-3813), que les questions de concurrence soient envisagées et traitées dans le cadre de I’évaluation
du préjudice (précisément de 1’évaluation des autres facteurs de préjudice que les importations en
dumping). Une telle prise en considération d’éléments pertinents relatifs a la politique de concurrence
a I’occasion de I’examen de 1’intérét de 1’Union (alors intérét de la Communauté) a été reconnue par
I’avocat général VAN GERVEN dans 1’affaire Nélle (conclusions du 4 juin 1991 sur CJCE, 22 octobre
1991, Eugen Nolle ¢/ Hauptzollamt Bremen-Freihafen, aff. C-16/90, Rec. p. [-5163), et par 1’avocat
général JACOBS dans ’affaire Extramet (conclusions sur CJCE, 11 juin 1992, Extramet Industries SA
¢/ Conseil, préc.). Sur I’ensemble de ces questions, arréts, conclusions et leurs développements, V.
infra partie 11, titre II, chapitre I, section 2, § II, n°® 482 et s.

' Intérét au maintien « des conditions équitables sur le marché de 1'Union, ot la concurrence
effective sera renforcée » (v., par exemple, reglement d’exécution (UE) n°® 512/2010, JOUE L 150,
16 juin 2010, p. 24, paragraphe 94).

%5 Intitulée « aspects de concurrence et effets de distorsion des échanges » (v., par exemple,
reglement (CE) n° 781/2003, JOUE L 283, 8 mai 2003, p. 16), ou « effets de distorsion des conditions
de concurrence et des échanges » (v., par exemple, réeglement d’exécution (UE) n°® 511/2010, JOUE
L 150, 16 juin 2010, p. 17) ou encore « effets de distorsion des échanges et des conditions de
concurrence » (v., par exemple, reglement (CE) n° 1130/2008, JOUE L 306, 15 novembre 2008,
p. 22).
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tenu des sources d’approvisionnement qui persisteront aprés leur adoption et de
I’évolution de leurs parts de marché respectives. Mais, inversement, elles se
préoccupent aussi de la réduction de I’offre et de la concurrence qui résulterait d’une
disparition de I’industrie de I’Union faute de mesure, en particulier lorsqu’il n’existe
qu'un seul producteur européenl%. Elles examinent si les utilisateurs ou
consommateurs du produit continueront a disposer d’un large choix de fournisseurs
différents et s’il n’existe pas de risque de pénurie d’approvisionnement'”’. Elles
veillent aussi a ce que les mesures envisagées n’aient pas pour effet de fermer le

marché de 1’Union'*®

, soulignant itérativement que tel n’est pas leur objet. C’est,
également, dans ce cadre d’analyse de la situation de la concurrence que des
allégations de pratiques anticoncurrentielles de producteurs de I’industrie de I’Union
peuvent étre évaluées'”, que des pratiques anticoncurrentielles passées™, ou qu’un
prétendu risque d’affectation de la structure du marché et de renforcement™' ou
d’apparition d’une position dominante®”?, peuvent €tre prises en considération®”.

Lorsque le marché mondial se caractérise par un petit nombre de producteurs, le

1% v/ réglement d’exécution (UE) n°® 492/2010, JOUE L 140, 8 juin 2010, p. 2 (paragraphe 141).

Y7 Toutefois, « le libre choix de la source d’approvisionnement ne peut en soi justifier I’acceptation
de pratiques de dumping. La concurrence sur le marché de |’Union exige que tous les opérateurs
soient placés sur un pied d’égalité »; réglement d’exécution (UE) n°467/2010, préc.; ici
paragraphe 155.

' Reglement (CE) n° 781/2003, préc. (paragraphes 129-130).

9y, par exemple, le réglement (CE) n° 1212/2005 du Conseil, du 25 juillet 2005, instituant un droit
antidumping définitif sur les importations de certaines pieces en fonte originaires de République
populaire de Chine, JOUE L 199, 29 juillet 2005, p.1: une condamnation d’un producteur
communautaire pour abus de position dominante par une autorité nationale de concurrence, portant
sur une période passée sans rapport ni avec la période considérée ni avec le produit soumis a
I’enquéte, est sans incidence (paragraphe 142) ; v., également, les réglements (CE) n° 2352/95 (JOCE
L 239, 7 octobre 1995, p. 4) et (CE) n° 600/96 (JOCE L 86, 4 avril 1996, p. 1), dans ’affaire de la
coumarine chinoise (respectivement paragraphes 51-52 et 26-27).

20 v, notamment le reglement (CE) n° 348/2000 du Conseil, du 14 février 2000, instituant un droit
antidumping définitif sur les importations de certains tubes et tuyaux sans soudure, en fer ou en acier
non allié, originaires de Croatie et d’Ukraine et portant perception définitive du droit provisoire,
JOCE L 45, 17 février 2000, p. 1 ; spéc. paragraphes 30 et 39. Le Conseil estime que, puisque les
pratiques anticoncurrentielles avérées ont eu lieu au cours d’une période précédant celle considérée
dans la procédure antidumping, « il n’y a pas lieu de conclure que [’imposition de mesures
antidumping aurait dans le futur un effet sur la concurrence dans ce marché ».

o y., par exemple, reglement (CE) n° 435/2004 du Conseil, du 8 mars 2004, instituant un droit
antidumping définitif et portant perception définitive du droit provisoire institué sur les importations
de cyclamate de sodium originaire de la République populaire de Chine et de I’Indonésie, JOUE L 72,
11 mars 2004, p. 1 ; spéc. paragraphes 83 et 84.

202 V., par exemple, réglement (CE) n° 552/2005 de la Commission, du 11 avril 2005, instituant un
droit antidumping provisoire sur les importations de certaines briques de magnésie originaires de la
République populaire de Chine, JOUE L 93, 12 avril 2005, p. 6 ; spéc. paragraphes 140-141.

% Sur I’ensemble de ces questions relatives & des pratiques anticoncurrentielles pouvant faire
obstacle a I’adoption de mesures antidumping, v. infra partie II, titre II, chapitre I, section 2, § II,
n° 482 et s.

-82 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

Conseil reconnait que «les aspects de concurrence doivent faire [’objet d’une

. L 204
attention particuliére »

38. Si les reglements d’application comportent désormais d’importants
développements sur 1’intérét de 1’Union, le poids accordé aux intéréts autres que ceux
de I’industrie de 1’Union reste insuffisant pour renverser 1’assertion selon laquelle la
législation antidumping protege les concurrents. De méme, les trop rares attentions

. . . 205
portées, en pratique, aux risques pour la concurrence

ne suffisent pas a rendre la
législation antidumping réellement soucieuse de sa préservation. En outre, la prise en
compte des intéréts autres que ceux de 1’industrie de 1’Union permet seulement
d’écarter I’adoption des mesures antidumping. La clause d’intérét public n’est qu’un
obstacle a la neutralisation du dumping préjudiciab16206. Aucune atteinte portée, par
les pratiques de dumping préjudiciable, a ces autres intéréts et/ou a la concurrence ne
doit &tre établie. L’examen porte sur l’incidence des mesures antidumping
envisagées, et non pas des pratiques de dumping, sur ces autres intéréts et sur la
concurrence. Lorsque la situation de cette derniére est examinée, ce n’est pas son
éventuelle altération par le dumping qui est prise en considération mais les possibles
effets néfastes pour elle de D’institution ou de 1’absence de mesures. Or, une
législation soucieuse de protection de tous les intéréts en présence et de la
concurrence devrait confier aux autorités compétentes 1’obligation de s’assurer, avant
toute intervention, de sa nécessité a leur égard, et non de 1’absence de contrariété
manifeste avec ces intéréts ou avec la concurrence. Dés lors, la clause d’intérét public
ne saurait €tre analysée comme une disposition susceptible de métamorphoser une
législation antidumping consubstantiellement protectrice des concurrents européens
en une législation protectrice de la concurrence et des consommateurs ou utilisateurs.

Sa mise en ceuvre réduit seulement, sans la supprimer, la coloration protectionniste de

la Iégislation antidumping.®”’

20 Reglement (CE) n° 769/2002, JOCE L 123, 9 mai 2002, p. 1 ; ici paragraphe 87.

% Pour un exemple, v. réglement (CE) n° 435/2004, préc. ; spéc. paragraphes 83 et 84.

% e Conseil souligne que « [’instrument antidumping a pour vocation premiére de contrebalancer
les effets des pratiques commerciales déloyales » ; v. réeglement (CE) n° 930/2003, JOUE L 133,
29 mai 2003, p. 1 ; ici paragraphe 243.

*7 Dans ce contexte, la position exprimée par le gouvernement britannique dans 1’affaire BEUC,
selon laquelle « [1] ‘objectif des droits antidumping serait, en définitive, de protéger non seulement les
intéréts de l'industrie communautaire mais également ceux des consommateurs », parait a tout le
moins excessive. Sauf a présumer que les utilisateurs et consommateurs finals bénéficieraient
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§ II. La protection de la concurrence dans ’intérét du consommateur par

le droit antitrust

39. Si, dans la branche antitrust de la politique de concurrence de I’Union, 1’exacte
place de la promotion du bien-étre du consommateur par rapport a la préservation du
processus de concurrence demeure discutée®®™, les consommateurs paraissent
clairement étre les bénéficiaires ultimes des regles antitrust (A.). Quant aux intéréts
des concurrents, s’ils ne sont pas ignorés et, au contraire, dans une certaine mesure

pris en compte, toute déviation de la mise en ceuvre du droit antitrust vers la

protection des seuls concurrents doit étre évitée (B.).

A. Une finalité ultime a atteindre : le bien-étre du consommateur

40. La préservation de la concurrence, dans 1’intérét ultime du consommateur, est
I’objectif premier du droit de la concurrence de 1’Union, et notamment de sa branche
antitrust, la seule véritablement pertinente dans la perspective d’une comparaison

avec la législation antidumping (1°)**

. Une particularité de ce droit, y compris de sa
branche antitrust, doit, par ailleurs, étre évoquée. Il se singularise par la poursuite
d’un autre objectif plus large : l’intégration des marchés nationaux dans la
perspective de la réalisation du marché intérieur, intégration des marchés qui renforce

la concurrence au bénéfice des consommateurs (2°).

1° La préservation de la concurrence dans ’intérét des consommateurs

41. Les regles de concurrence nécessaires au fonctionnement du marché intérieur,

dont celles relatives aux ententes et abus de position dominante prévues aux

nécessairement, a long terme, de la protection de 1’industrie de 1’Union (TPICE, 27 janvier 2000,
BEUC c¢/ Commission, aff. T-256/97, préc.; v. pt46 rapportant la position du gouvernement
britannique). Mais une telle présomption ne saurait qu’étre critiquée et serait, en pratique, souvent
réfutée par une analyse des faits.

% V., notamment, Hugues CALVET, « Abus de position dominante : plaidoyer pour le bien-étre du
consommateur », RLC, 2005/4, p. 131-138, et les Actes de la Journée européenne de la concurrence,
18-19 novembre 2008, Paris, publiés par la revue Concurrences, notamment ceux de la table ronde
« Le consommateur et son bien-étre au coeur de la mise en ceuvre des regles de concurrence.

* Dans I’arrét Continental Can, la Cour soulignait que « sur des plans différents, les articles 85
et 86 [désormais article 101 et 102 TFUE] tendent au méme objet, a savoir le maintien d’une
concurrence effective dans le marché commun »: CICE, 21 février 1973, Europemballage
Corporation et Continental Can Company Inc. ¢/ Commission, aff. 6/72, Rec. p. 215 (pt 25).

-84 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

articles 101 et 102 TFUE, ont, selon la Cour de justice, « pour objectif d’éviter que la
concurrence ne soit faussée au détriment de l’intérét général, des entreprises
individuelles et des consommateurs, contribuant ainsi au bien-étre dans [’Union »210,
Elles visent « a protéger non pas uniquement les intéréts des concurrents ou des
consommateurs, mais la structure du marché et, ce faisant, la concurrence en tant
que telle »*''. Les ententes anticoncurrentielles sont interdites car elles heurtent « la
conception inhérente aux dispositions du traité CE relatives a la concurrence, selon
laquelle tout opérateur économique doit déterminer de maniére autonome la politique
qu’il entend suivre sur le marché », et visent ainsi « toute forme de coordination qui
substitue sciemment une coopération pratique entre entreprises aux risques de la
concurrence »*'*. De maniére plus résumée, le législateur européen affirme que les
articles 101 et 102 TFUE ont « pour objectif de préserver la concurrence sur le
marché »*".

Si la préservation du processus de concurrence apparait comme I’objectif des regles

antitrust, elle ne saurait toutefois constituer une fin en soi. Cet objectif n’est

. . 2 2 . 214
poursuivi qu’afin que le jeu de la concurrence préservé profite aux consommateurs” .

210 CJUE, 17 février 2011, TeliaSonera Sverige AB, aff. C-52/09, Rec. p.1-527 (pt22); et v.,
antérieurement : CJCE, 22 octobre 2002, Roquette Freres SA, aff. C-94/00, Rec. p. [-9011 (pt 42) ;
CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst ¢/ Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, Rec. p. 2859 (pt 25), et
CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic (UK) Ltd ¢/ Commission, aff. 136/79, Rec. p. 2033.

2 CJCE, 4 juin 2009, T-Mobile Netherlands BV e.a., aff. C-8/08, Rec. p.1-4529 (pt 38) et CJCE,
6 octobre 2009, GlaxoSmithKline Services Unlimited ¢/ Commission, aff. jtes C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/09 P et C-519/06 P, Rec. p. I-9291 (pt 64). Dans ce dernier arrét, la Cour censure
le Tribunal, lequel avait placé 1’intérét des consommateurs au centre de son analyse, en jugeant que
« lobjectif assigné a [’article 81, paragraphe 1, CE, [...] est d’éviter que des entreprises, en
restreignant la concurrence entre elles ou avec des tiers, réduisent le bien-étre du consommateur
final des produits en cause » (TPICE, 27 septembre 2006, GlaxoSmithKline Services Unlimited c/
Commission, aff. T-168/01, Rec. p. 11-2969 (pt 118) ; la Cour de justice censure la subordination de
I’existence de 1’objet anticoncurrentiel a la preuve d’inconvénients pour les consommateurs (pt 64 :
« en subordonnant [’existence d’un objet anticoncurrentiel a la preuve que [’accord comporte des
inconvénients pour les consommateurs finals et en ne concluant pas a [’existence d’un tel objet a
I’égard dudit accord, le Tribunal a commis une erreur de droit »).

212y, notamment, CJICE, 20 novembre 2008, Competition Authority ¢/ Beef Industry Developement
Society Ltd e.a., aff. C-209/07, Rec. p. I-8637 (pt 34).

213 Considérant n° 9 du reglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en
ceuvre des régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, JOCE L 1, 4 janvier 2003,
p- 1.

La cohérence entre les articles 101 et 102 TFUE (anciennement articles 81 et 82 CE), qui « ont tous
deux pour objectif le maintien d’une concurrence effective sur le marché », justifie I’impossible
exemption des accords restrictifs qui constituent des abus de position dominante : v. Comm. eur.,
Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE C 130, 19 mai 2010, p. 1 (paragraphe 127).

% Selon le professeur Louis VOGEL, « on ne peut pas dire que le droit de la concurrence ait pour
objet direct la protection des consommateurs. Ce que protége le droit de la concurrence, c’est la
concurrence per¢ue comme mécanisme d’allocation des ressources rares dans [’économie, ou encore
Defficacité économique congue comme la finalité derniére que la concurrence devrait avoir. En tant
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Ainsi la Commission explique-t-elle que « les régles communautaires de concurrence
visent a protéger la concurrence sur le marché comme moyen d’accroitre le bien-étre
du consommateur et a assurer une répartition efficace des ressources »22 Le
principal objectif de la politique de concurrence est I’optimisation du bien-étre des
consommateurs et les préoccupations de ces derniers sont au cceur des activités des
autorités de concurrence. Les consommateurs apparaissent, par conséquent, comme
les bénéficiaires finals, véritablement ultimes, de reégles de concurrence visant a
empécher que la concurrence soit faussée et a préserver le jeu de la concurrence. La
notion de consommateurs s’entend ici au sens large. Elle englobe tous les utilisateurs
directs ou indirects du produit ou service en cause, dont les consommateurs finals. De
méme, leur bien-€tre est congu largement. Il ne s’agit pas seulement du bénéfice de
prix moins ¢élevés, mais aussi de la jouissance de produits et services d’une qualité

. . . 21
meilleure et d’un choix plus vaste et innovant®'®.

42. En matiere de prohibition des ententes, la Commission souligne que la

préservation de la concurrence est « [’objectif premier de la politique de concurrence

que bénéficiaire du jeu de la concurrence, le consommateur apparait plus comme une sorte de
passager clandestin ou selon la formule du professeur Bienaymé, “comme un sujet fantomatique” »
(« intervention », in : « Ateliers de réflexion sur la concurrence — 19 octobre 1995 — L’intérét du
consommateur dans I’application du droit de la concurrence », Rev. conc. consom., n° 90, 1996,
n° 90, p. 8-46, p. 41 ; également, Louis VOGEL, Traité de droit des affaires G. RIPERT et R. ROBLOT,
Michel GERMAIN (dir.), tome 1, vol. 1, Du droit commercial au droit économique, 19°™ éd., Paris,
LGD]J, 2010, 1242 p. ; ici p. 850 : « Le droit antitrust a bien pour finalité d’augmenter le surplus
global au bénéfice des consommateurs : il leur profite, plus qu’il ne les protége ». Le professeur
Alain BIENAYME oppose, en effet, le droit de la consommation, dont le consommateur est le principal
sujet, et le droit de la concurrence, pour lequel « tel le Commandeur, [il] figure le sujet central mais
fantomatique » (« La problématique du Sujet », in: « Ateliers de réflexion sur la concurrence —
19 octobre 1995 — L’intérét du consommateur dans 1’application du droit de la concurrence », préc.,
p. 9-30 ; ici p. 27).

25 Comm. eur., Lignes directrices concernant I’application de [’article 81, paragraphe 3, du traité,
JOCE C 101, 27 avril 2004, p.97 (paragraphe 33); v., aussi, paragraphe 13 : « L’article 81,
paragraphe 1, a pour objectif de préserver la concurrence sur le marché afin d’accroitre le bien-étre
du consommateur et d’assurer une répartition efficace des ressources ».

16y, a ces deux égards, respectivement la note n° 2 sous le paragraphe 29 et le paragraphe 5 des
Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour I’application de I’article 82 du traité
CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes, JOUE C 45 du 24 février 2009,
p. 7. V., également, les « Propos introductifs » de Bruno LASSERRE, in : « Le consommateur et son
bien-étre au cceur de la mise en ceuvre des regles de concurrence », Journée européenne de la
concurrence, Paris, 18 novembre 2008, Actes de la conférence publiés par la revue Concurrences,
spéc. p.21 (paragraphe 2). Sur la notion de consommateurs, v., encore, Comm. eur., Lignes
directrices concernant l’application de I’article 81, paragraphe 3, du traité, préc. (paragraphe 84) :
«la notion de ‘consommateur’ englobe tous les utilisateurs, directs ou indirects, des produits
couverts par l’accord, y compris les producteurs qui utilisent les produits pour transformation, les
grossistes, les détaillants et les consommateurs finals, c’est-a-dire les personnes physiques qui
agissent a des fins étrangéres a leur activité professionnelle ou commerciale ».
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communautaire [...], car elle améliore le bien étre des consommateurs et entraine
une répartition efficace des ressources »*''. Dans le cadre de I’approche économique
mise en place en matiére d’ententes depuis la fin des années 1990, 1’accent est mis sur
la capacité d’une entente a produire des effets négatifs sur le marché au préjudice des
consommateurs, que ces effets soient constatés dans le cadre d’une recherche de
I’effet anticoncurrentiel ou qu’ils soient présumés dans le cadre du constat d’un objet
anticoncurrentiel”’®.  L’affirmation et I’extension du champ de 1’objet
anticoncurrentiel par plusieurs arréts récents de la Cour de justice219 ne remettent pas
nécessairement en cause cette approche centrée sur le bien-étre du consommateur. Si
le degré suffisant de nocivité a I’égard de la concurrence, qui permet de constater
I’objet anticoncurrentiel et dispense d’en examiner les effets, est examiné au regard
du test du bien-étre du consommateur, le « retour de [’objet anticoncurrentiel »**° n’a
pour conséquence qu’un allégement de la charge de la preuve au profit des autorités
de concurrence. Il ne provoque pas un retour a 1’approche formelle si la conception
retenue du « bon fonctionnement du jeu normal de la concurrence » demeure la

promotion du bien-étre du consommateur et qu’a cette fin est conduite une analyse

, . . .. 221
économique de I’objet — et non pas seulement un examen juridique™ .

27 Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales (2000), JOCE C 291, 13 octobre
2000, p. 1 (paragraphe 7); v., auparavant, Comm. eur., Communication de la Commission sur
’application des régles de concurrence communautaires aux restrictions verticales (suivi du Livre
vert sur les restrictions verticales), JOCE C 365, 26 novembre 1998, p. 3 (spéc. p. 4). Les nouvelles
lignes directrices sur les restrictions verticales adoptées en 2010 (JOUE L 130, 19 mai 2010, p. 1)
reprennent cette perspective : « [’article 101 vise a éviter que les entreprises ne recourent a des
accords [...] pour restreindre la concurrence sur le marché, au détriment des consommateurs »
(paragraphe 7).

% La Commission explique dans ses lignes directrices sur les exemptions que « les accords ayant
pour objet de restreindre le jeu de la concurrence sont ceux qui, par nature, ont la capacité de le
faire. 1l s’agit de restrictions qui, au regard des objectifs poursuivis par les régles communautaires
de concurrence, sont tellement susceptibles d’avoir des effets négatifs sur la concurrence, qu’il est
inutile, aux fins de 'application de I’article 81, paragraphe 1, de démontrer qu’elles ont des effets
concrets sur le marché ». Ces restrictions aboutissent « a une mauvaise répartition des ressources »
et « provoquent aussi une réduction du bien-étre des consommateurs » (Comm. eur., Lignes
directrices concernant [’application de [’article 81, paragraphe 3, du traité, préc., paragraphe 21).

29 Affirmation que I’objet anticoncurrentiel ne se limite pas aux ententes injustifiables et aux
restrictions caractérisées et que 1’accord a un objet anticoncurrentiel du seul fait que les entreprises
ne se déterminent pas de maniere autonome sur le marché : CJCE, 20 novembre 2008, Competition
Authority ¢/ Beef Industry Developement Society Ltd e.a., aff. C-209/07, Rec. p. I-8637 (pts 21 et 34).
Extension a I’échange d’information : CJCE, 4 juin 2009, T-Mobile Netherlands BV, aff. C-8/08, Rec.
p. [-4529 (pt 41).

220 1 aurence IDOT, « Le retour de I’objet anticoncurrentiel... », Concurrences, n° 4-2009, p. 1-2.
21V, a cet égard, Edith LOOZEN, « The application of a more economic approach to restrictions by
object : No revolution after all (T-Mobile Netherlands (C-8/08)) », ECLR, 2010, p. 146-150.
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43. L’intérét des consommateurs est par ailleurs central dans les processus de
dérogations a la prohibition de 1’article 101, paragraphe 1, TFUE, qu’il s’agisse de
I’exemption par catégorie au moyen de réglements ou de 1’exception légale appliquée
par les autorités de concurrence et les juridictions nationales. La mise en balance des
effets pro- et anticoncurrentiels d’une restriction dans le cadre du paragraphe 3 de
I’article 101 TFUE ne peut étre positif que si 1’accord restrictif de concurrence
réserve « aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte »***. Leurs
intéréts, ainsi que la concurrence elle-méme, sont enfin protégés par la quatricme
condition du paragraphe 3 selon laquelle I’exemption ne peut étre accordée lorsque
I’accord donne aux entreprises « la possibilité, pour une partie substantielle des
produits en cause, d’éliminer la concurrence »23 Cette élimination, si elle concerne
en premier lieu I’existence des concurrents ou de la compétition entre eux, est avant

tout considérée contraire au bien-étre des consommateurs.

44. Appliquée a la prohibition de 1’exploitation abusive de position dominante,
I’objectif de préservation de la concurrence implique que cette proscription vise « non
seulement les pratiques susceptibles de causer un préjudice immédiat aux
consommateurs [...| mais également celles qui leur causent préjudice en portant
. N . 224 . L .
atteinte a une structure de concurrence effective »™", « qui leur causent préjudice en
. . 225 . . N
portant atteinte au jeu de la concurrence »*. Depuis la reconnaissance du caractere

bicéphale de la notion d’abus dans 1’arrét Continental Can, la prohibition de

22 (C’est un intérét du consommateur au sens large qui est alors considéré, parfois comme indice
d’une meilleure efficience économique, parfois confondu avec I’intérét général. Louis VOGEL écrit,
en effet, qu’on constate a travers les décisions d’exemption de la Commission que « soit [I’intérét du
consommateur] n’est qu’un indice de la contribution d’une pratique a [’efficience : c’est le cas de la
baisse des prix entrainée par [’entente du fait de la diminution des coiits enregistrés par les
entreprises [...] soit [...] [lintérét du consommateur est appréhendé directement en tant
qu’externalité (exemple, amélioration de la sécurité des produits, défense de [’environnement) » :
Louis VOGEL, intervention lors des Ateliers de réflexion sur la Concurrence, 19 octobre 1995,
L’intérét du consommateur dans [’application du droit de la concurrence, préc. ; ici p. 43.

3 Par la quatriéme condition & I’exemption énoncée a I’article 101, paragraphe 3, « priorité est
donnée a la protection de la rivalité et du processus concurrentiel a long terme sur les gains
d’efficacité potentiellement proconcurrentiels », car « l’objectif ultime de [’article 81 consiste a
préserver le jeu de la concurrence » ; en effet, la rivalité est « un moteur indispensable a l’efficacité
économique » et I’élimination de la concurrence conduit « a une mauvaise affectation des ressources,
a une diminution de l’innovation et a une augmentation des prix », préjudiciables aux consommateurs
(Comm. eur., Lignes directrices concernant ’application de [’article 81, paragraphe 3, du traité,
préc. ; paragraphe 106).

“* CICE, 21 février 1973, Europemballage Corporation et Continental Can Company Inc. c/
Commission, aff. 6/72, préc. (pt 26).

2 CJUE, 17 février 2011, TeliaSonera Sverige AB, aff. C-52/09, préc. (pt. 24) et CJUE, 27 mars
2012, Post Danmark A/S, aff. C-209/10, non encore publié au Rec. (pt 20).
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I’exploitation abusive de position dominante englobe non seulement les abus
d’exploitation, mais aussi les abus d’exclusion. Ainsi la finalité de I’article 102 TFUE
n’est-elle pas uniquement de protéger directement le bien-Etre des consommateurs>>’,
mais également de sauvegarder le processus concurrentiel au bénéfice final, indirect,
de ces derniers. Cette approche est celle exposée par la Commission européenne dans
ses Orientations sur les pratiques d’éviction abusives™’. Adoptées a la suite d’un

débat’®® sur I’application de I’article 102 TFUE et d’une réflexion entreprise par la

.. L, 22 . .
Commission européenne®®’, ces orientations consacrent I’approche par les effets en

6 Ce que réaliserait la sanction des abus d’exploitation. Ceux-ci pressurent les clients ou
fournisseurs, mais aussi les consommateurs finals, plus généralement les utilisateurs, et permettent
I’obtention d’avantages qui ne pourraient étre accaparés en I’absence de domination. L’imposition de
prix excessifs ou de conditions inéquitables, les ventes liées et certaines pratiques discriminatoires
sont autant de situations d’exploitation. Un risque de prohibition de la seule existence d’une position
dominante est inhérent a la sanction de cette catégorie d’abus. Lorsqu’une pratique de prix
inéquitables ou excessifs est constatée, le niveau de prix atteint devrait attirer de nouveaux
concurrents sur le marché. La défaillance des concurrents éventuels est, alors, un indice de la
fermeture du marché et d’une structure du marché altérée par la présence ou le comportement de
I’opérateur dominant. Sous le couvert de la protection des clients et fournisseurs, c’est, finalement,
une structure de concurrence effective, une concurrence praticable, facteur de bien-&tre économique,
qui est recherchée. Certes, parfois, lorsque les comportements abusifs exploitent directement les
consommateurs, « les abus commis ne portent pas, a proprement parler, atteinte a la concurrence sur
le marché en cause » (André DECOCQ et Georges DECOCQ, Droit de la concurrence — Droit interne et
droit de I’Union européenne, 5éme éd., Paris, Lextenso éditions, LGDJ, 2012, 650 p. ; ici p. 405).
S’appuyant sur 1’arrét Continental Can, la Commission a rejeté 1’argument selon lequel la protection
des consommateurs ne pourrait qu’étre indirecte et 1’assertion selon laquelle le caractére abusif d’un
comportement impliquerait, en premier lieu, 1’affectation de la concurrence au détriment des
concurrents (décision n°® 2000/12/CE de la Commission, du 20 juillet 1999, relative a une procédure
d’application de 1’article 82 du traité CE et de 1’article 54 de 1’accord EEE (IV/36.888 — Coupe du
monde de football 1998), JOCE L 5, 8 janvier 2000, p. 55 ; spéc. paragraphe 100). Cependant, les
pratiques sanctionnées sont, en fait, celles qui ne pourraient étre mises en ceuvre si une concurrence
suffisante régnait sur le marché.

*7 Comm. eur., Orientations sur les pratiques d’éviction abusives, préc. (paragraphes 5 et 6). V.
également I’exposé de cette approche par Anne-Lise SIBONY, « Article 82 CE — Lignes directrices —
La commission européenne publie un guide de mise en ceuvre de ’article 82 CE intégrant 1’analyse
économique a la qualification d’abus de position dominante », Concurrences, n° 1-2009, p. 118-121 ;
spéc. p. 119.

228 V., notamment : Claus-Dieter EHLERMANN et Isabela ATANASIU (éds.), European competition law
annual 2003, What is an Abuse of a Dominant Position?, Oxford, Hart Publishing, 2006, 671 p. ;
Damien GERADIN (éd.), GCLC Research Papers on Articles 82, Global Competition Law Center,
juillet 2005, 216 p. ; les contributions de Damien GERADIN, Emil PAuULIS, Edouard SARRAZIN, Anne
WACHSMANN, Rita WEZENBEEK et Richard WHISH dans « Tendances, Quelle réforme pour I’article 82
CE ? », Concurrences, n° 4-2005, p. 10-19 ; DGCCREF, Atelier de la concurrence du 19 octobre
2005 : La réforme de [’article 82 du traité CE, présidé par Anne WACHSMANN et Patrick REY, Rev.
conc. consom., 2006, n° 146 ; Hugues CALVET, « Abus de position dominante : plaidoyer pour le
bien-étre du consommateur », RLC, 2005/4, p. 131-138 ; Frédéric JENNY, « Abus de position
dominante et modernisation de [’article 82 du trait¢ CE », p.281-320, in: Le nouveau droit
communautaire de la concurrence, Francois BRUNET et Guy CANIVET (dir.), LGDIJ, Paris, 2008,
723 p.

** Dans un premier temps, par un rapport d’économistes : Report by the Economic Advisory Group
for Competition Policy (EAGCP), « An economic approach to Article 82 », ss. coordination P. REY,
juillet 2005, disponible sur le site Internet de la Commission européenne, commandé par I’économiste
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matiére d’abus d’éviction™. Seule I’éviction préjudiciable aux consommateurs,
appelée « éviction anticoncurrentielle », doit étre appréhendée. L’effet défavorable
sur les consommateurs de I’éviction de concurrents aussi efficaces®' que 1’entreprise
dominante peut résulter, notamment, de prix plus élevés que ceux qui auraient
autrement été appliqués, d’une limitation de la qualité, d’une réduction du choix et de
freins a I’innovation. Selon les orientations, 1’approche dite économique de la
Commission devrait étre fondée sur les effets réels ou prévisibles des comportements
abusifs présumés, axée sur le préjudice aux consommateurs et centrée sur la sanction
des pratiques d’éviction « les plus préjudiciables aux consommateurs ». La tendance
plus formaliste qui a pu étre reproché a la pratique décisionnelle de la Commission
devrait ainsi étre abandonnée. La jurisprudence récente appuie et soutient cette
tendance. La Cour de justice, adhérant clairement a 1’approche par les effets en

maticre d’abus d’éviction et intégrant le critére du concurrent aussi efficace, souligne

que I’effet d’obstacle au maintien du degré de concurrence existant sur le marché ou

en chef de la DG concurrence ; dans un second temps, par un document de réflexion de la DG
concurrence suivi d’une consultation publique : DG Competition discussion paper on the application
of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, décembre 2005. V, commentant ce document de
réflexion, notamment : Victoria MERTIKOPOULOU, « DG Competition’s Discussion Paper on the
Application of Article 82 EC to Exclusionary Abuses: the Proposed Economic Reform from a Legal
Point of View », ECLR, 2007, p. 241-251; Claus-Dieter EHLERMANN, « Le projet de Lignes
Directrices sur 1’application de [’article 82 CE », Concurrences, n° 2-2006, p. 1-2; Alexandre
VANDENCASTEEL et Denis WAELBROECK, « Une nouvelle approche a 1’égard des abus de
monopolisation ?, Quelques commentaires a propos du document de travail de la Commission
européenne relatif a 1’application de 1’article 82 aux abus de monopolisation », RIDE, 2006,
p. 87-121.

By, parmi les commentaires sur ces orientations : Derek RIDYARD, « The European Commission’s
Article 82 Guidelines: Some Reflections on the Economic Issues », ECLR, 2009, p. 230-236 ; Anne-
Sophie CHONE, « Premiers regards sur les orientations de la Commission par 1’application de
I’article 82 CE aux pratiques d’éviction », Europe, 3/2009, étude n° 3, p. 4-7 ; Anne-Lise SIBONY,
« Article 82 CE — Lignes directrices — La commission européenne publie un guide de mise en ccuvre
de I’article 82 CE intégrant 1’analyse économique a la qualification d’abus de position dominante »,
préc. ; Francesco ROSATI, « The EU Commission’s Guidance on exclusionary abuses : A step forward
or a missed opportunity ? », Concurrences, n° 2-2009, p. 9-13 ; Christian MONTET, « Appliquer
I’article 82 CE aux évictions abusives : la Commission donne ses orientations », RLC, 2009/19,
p. 118-120 ; Laurence IDOT, chronique « Droit de la concurrence », « Adoption par la Commission
d’un premier texte a portée générale sur 1’interprétation de 1’article 82 CE », RDC, 2009/2, p 555-
561.

»! Cependant, la Commission reconnait que, pour déterminer si un comportement produit une
éviction anticoncurrentielle, la situation d’un concurrent moins efficace peut aussi étre pertinente
(ibid., paragraphe 23), répondant ainsi aux critiques du test du concurrent aussi efficace. En effet,
I’exclusion d’un concurrent moins efficace peut aussi causer un préjudice aux consommateurs (v., a
cet égard, Barry HAWK, « A propos de la “concurrence par les mérites” : regards croisés sur
I’article 82 CE et la section 2 du Sherman Act », Concurrences, n° 3-2005, p. 33-41 ; spéc. p. 38).
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au développement de cette concurrence, par 1’éviction des concurrents aussi efficaces

que I’entreprise dominante, est préjudiciable aux consommateurs>-.

45. L’intérét des consommateurs apparait également dans la justification de
comportements a priori abusifs. La faculté de justification est généralisée par les

2 .
33+ soit le comportement en cause

Orientations sur les pratiques d’éviction abusives
« est objectivement nécessaire et proportionné » en raison de « facteurs extérieurs a
[’entreprise dominante », tels que des « raisons touchant a la santé ou a la sécurité
liées au produit considéré », autrement dit d’intéréts qui, sans étre confondus avec
ceux des consommateurs, y sont fortement 1iés ; soit « il produit des gains d’efficacité
substantiels qui [’emportent sur les effets anticoncurrentiels produits sur les

234
. Dans ce second cas,

consommateurs », sans éliminer une concurrence effective
inspiré du mécanisme d’exemption de [I’article 101, paragraphe 3, TFUE, Ila
justification est possible si les gains d’efficacité sont suffisants pour que les
consommateurs ne subissent pas de préjudice net™. Le recours 2 la théorie des
efficacités, par la preuve que les gains d’efficience excedent les effets

anticoncurrentiels, permet de vérifier que la pratique a priori abusive est in fine

bénéfique aux consommateurs.

2° Le renforcement de la concurrence par l’intégration des marchés

46. L’originalité de la politique de concurrence de I’Union européenne par rapport a
ses consceurs étrangeres est de ne pas avoir pour unique finalité la promotion d’une
concurrence effective dans I’intérét des consommateurs. Elle poursuit également un

. . - . , . . . PR 3

objectif d’intégration des marchés. L’Union « établit un marché intérieur »>° lequel
. . , ;237

« comprend un systeme garantissant que la concurrence n’est pas faussée »~'. Si la

préservation de la concurrence est « [ ’objectif premier de la politique de concurrence

2 CJUE, 27 mars 2012, Post Danmark A/S, aff. C-209/10, préc. (pts 24-25).

3 Anne-Sophie CHONE, « Premiers regards sur les orientations de la Commission par ’application de
I’article 82 CE aux pratiques d’éviction », préc. ; spéc. p. 6.

24 Comm. eur., Orientations sur les pratiques d’éviction abusives, préc. (paragraphes 28 et 29).

> Ibid. (paragraphe 30).

2% Article 3, paragraphe 3, TUE, consacré aux finalités (ou objectifs) de 1’Union européenne.

BT protocole n° 27 sur le marché intérieur et la concurrence, annexé aux TUE et TFUE (JOUE C 83,
30 mars 2010, p. 309). Sur la place de la politique de concurrence suite au traité de Lisbonne, v.
Actes du colloque La place du droit de la concurrence dans le futur ordre juridique communautaire,
Bruxelles, 8 novembre 2007, Concurrences, n° 1-2008, p.78-104; v. également Nikolaos E.
FARANTOURIS, « La “fin” de la concurrence non faussée apres le traité réformateur », RMCUE, 2009,
p. 41-47.
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communautaire », I’intégration des marchés est un « second objectif important a
prendre en considération dans I’appréciation des problémes de concurrence »*°. Ces
deux objectifs sont liés**’.

En matiére d’ententes anticoncurrentielles, la Cour de justice a ainsi considéré que
des accords visant a interdire ou limiter le commerce parallele « ont pour objet
d’empécher la concurrence »**. Elle estime que les accords « visant a cloisonner les
marchés nationaux selon les frontieres nationales ou rendant plus difficile
l’interpénétration des marchés nationaux » ont « pour objet de restreindre la
concurrence »**'. En matiére d’abus de position dominante, outre les pratiques

d’éviction” et celles d’exploitation, peuvent également enfreindre D’article 102

% Comm. eur., Communication sur [’application des régles de concurrence communautaires aux
restrictions verticales (suivi du Livre vert sur les restrictions verticales), préc. (v. p. 4). Pourtant, la
Cour de justice avait, trés tot, pour souligner que « le droit communautaire et le droit national en
matiere d’ententes considerent celles-ci sous des aspects différents », indiqué qu’avec le régime de
prohibition/exemption des ententes le traité CEE visait « en premier lieu, a éliminer les entraves a la
libre circulation des marchandises dans le marché commun et a affirmer et sauvegarder ['unité de ce
marché » (CJCE, 13 février 1969, Walt Wilhelm e.a. ¢/ Bundeskartellamt, aff. 14/68, Rec. p. 1, pts 3
et 5). En effet, la lutte contre le cloisonnement des marchés était, historiquement, la premiere finalité
de la politique communautaire de concurrence (v. Laurence IDOT, « Commerce parallele des
médicaments et abus de position dominante », Europe, 11/2008, p. 39-40).

#% La Commission lie les deux objectifs en expliquant que « la création d’un marché intérieur
constitue ['un des objectifs fondamentaux de la politique de concurrence communautaire » (Comm.
eur., Livre vert, La politique de concurrence communautaire et les restrictions verticales,
COM (96) 721 final, paragraphe 1), « un objectif complémentaire » de cette derniere (Comm. eur.,
Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOCE C 291, 13 octobre 2000, p. 1, paragraphe 7).
La Commission remarque qu’elle « est la seule autorité de contréle de la concurrence au monde a
poursuivre un objectif d’intégration des marchés tout en veillant a ce que la concurrence ne soit pas
faussée » (Comm. eur., Livre vert, La politique de concurrence communautaire et les restrictions
verticales, préc., paragraphe 30). Si «on a longtemps pensé que les regles communautaires de
concurrence servaient deux objectifs distincts, la promotion de la concurrence et l’intégration des
marchés nationaux par la réalisation du marché intérieur », et si I’ « on a méme pu penser que
lintégration des économies nationales constituaient [’objectif majeur des régles de la concurrence »,
les lignes directrices relatives aux exemptions semblent entériner « une évolution qui était
perceptible, en pronant la syntheése des deux objectifs » (Jean-Bernard BLAISE et Laurence IDOT,
« Concurrence, Mise en ceuvre des articles 81 et 82 CE (1°" avril 2003 — 30 septembre 2004) »,
chron., RTD eur., 2005, p. 132-223 ; ici p. 131) : concurrence et intégration servent 1’objectif de bien-
étre des consommateurs et de répartition efficace des richesses (Comm. eur., Lignes directrices
concernant l’application de [’article 81, paragraphe 3 du traité, préc., paragraphe 13).

240 CJCE, 6 octobre 2009, GlaxoSmithKline Services Unlimited ¢/ Commission, aff. jtes C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/09 P et C-519/06 P, préc. (pt 59).

! Ibid., pt 61 ; v., également, CJCE, 16 septembre 2008, Sot. Lélos kai Sia EE e.a./GlaxoSmithKline,
aff. jtes C-468/06 a C-478/06, Rec. p.1-7139 (pt 65). Les nouvelles lignes directrices sur les
restrictions verticales expliquent que, outre qu’il vise a éviter les restrictions de concurrence au
détriment des consommateurs, « [1]’examen des restrictions verticales est aussi important dans le
contexte de I’objectif plus large d’'un marché intérieur intégre. L’integration des marchés renforce la
concurrence dans [’Union européenne » (Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions
verticales (2010), préc., paragraphe 7).

2 A propos desquelles, dans ses Orientations sur les pratiques d’éviction abusives, préc., la
Commission souligne I’importance de I’article 102 TFUE « dans le contexte de [’objectif plus vaste
d’un marché intérieur » (paragraphe 1).
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TFUE des pratiques « de nature a compromettre la réalisation d 'un marché intérieur
intégré »*8 notamment des pratiques « visant a éviter toutes exportations paralleles
d’un Etat membre vers d’autres Etats membres qui, en cloisonnant les marchés
nationaux, neutralisent les avantages d’une concurrence efficace en termes
d’approvisionnement et de prix que ces exportations procureraient aux

. ' 244
consommateurs finals dans ces autres Etats »”".

B. Une déviation néfaste a éviter : la protection des seuls concurrents

47. Si la préservation du processus de concurrence a laquelle contribuent les
prohibitions des pratiques anticoncurrentielles est bénéfique aux consommateurs, les
participants au jeu concurrentiel sont en premier lieu des entreprises. C’est entre les
acteurs économiques du marché considéré, dont les concurrents, que la concurrence
doit étre libre et non faussée. Entre les concurrents, la rivalité et le processus
concurrentiels doivent étre a 1’abri des pratiques anticoncurrentielles. De maniere
unanime, les autorités de concurrence des pays de I’OCDE considerent que le but de
la politique de concurrence est de protéger la concurrence et non pas les
concurrents>*, Un risque existe, toutefois, que le droit antitrust n’assure dans certains
cas que la protection des concurrents des auteurs des pratiques anticoncurrentielles
prohibées. Il dévierait ainsi de sa finalité normale. Une telle déviation devrait étre
évitée. Ce risque de déviation peut étre évalué en examinant la place des concurrents
dans la prohibition des ententes d’une part (1°), et dans I’interdiction de

I’exploitation abusive de position dominante d’autre part (2°).

1° La place des concurrents dans la prohibition des ententes

48. Des lors que I’article 101 TFUE protege « la structure du marché et, ce faisant,

24 : 2 .
la concurrence en tant que telle » 6 et qu’il n’est pas nécessaire que les accords

3 Comm. eur., Orientations sur les pratiques d’éviction abusives, préc., paragraphe 7.

** CICE, 16 septembre 2008, Sot. Lélos kai Sia EE e.a. ¢/ GlaxoSmithKline, préc. (pt 66), pratiques
que la Cour estime étre visées par 1’article 102 TFUE a la lumicre de I’objectif du traité « visant a
réaliser l’intégration des marchés nationaux par [’établissement d’un marché unique » et de « celui
visant a assurer que la concurrence n’est pas faussée dans le marché intérieur » (pt 66).

245 OCDE, Qu’est-ce que la concurrence par les mérites, octobre 2006.

6 CJCE, 4 juin 2009, T-Mobile Netherlands BV, aff. C-8/08, préc. (pt 38), et 6 octobre 2009,
GlaxoSmithKline Services Unlimited ¢/ Commission, aff. jtes C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/09 P et
C-519/06 P, préc. (pt 63).
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privent les consommateurs de certains avantages®'’, un risque d’application de cet
article dans I’intérét des concurrents ne peut étre exclu. La prohibition des ententes
vise non seulement les restrictions de concurrence entre les parties 2 la collusion®*®
(concurrence interne) mais aussi les restrictions de la concurrence entre 1’une ou
I’ensemble des parties et des tiers (concurrence externe)*®. Une conception de la

0 BN . . .
aux premieres n’aurait permis d’attraire dans son champ

prohibition limitée®
d’application que les seuls accords horizontaux, conclus entre entreprises situées au
méme stade du processus de production ou de distribution. En limitant la liberté des
tiers, 1’accord vertical projette ses effets a 1’extérieur de la sphére des parties. Ainsi,
la restriction concerne le jeu de la concurrence entre entreprises concurrentes, soit
directement (concurrence interne), soit indirectement (concurrence externe). Une
entente peut également réduire le choix offert a d’autres tiers — les consommateurs ou
utilisateurs du produit ou service en cause — et ainsi impacter indirectement la
concurrence. Cette préoccupation pour la liberté des participants au jeu concurrentiel,
dont I’approche ordo-libérale des institutions européennes faisait une fin en soi, a
conduit a une approche formelle des clauses des accords en vue d’identifier si des
restrictions étaient apportées aux comportements des parties ou des tiers. Critiquée
pour I’absence ou I’insuffisante prise en compte de 1’aspect économique, cette
approche a été revue et en grande partie abandonnée a partir du Livre vert sur les
restrictions verticales de 1996. Mais, quels que purent en étre ses défauts, en tout état
de cause, cette approche ne faisait pas des intéréts des concurrents le cceur des
préoccupations de la prohibition des ententes, focalisées sur le processus

. 1251
concurrentiel” .

247 CJCE, 6 octobre 2009, GlaxoSmithKline Services Unlimited ¢/ Commission, aff. jtes C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/09 P et C-519/06 P, préc. (pts 62-64).

¥ Accord, pratique concertée ou décision d’association d’entreprises.

249 V., notamment : Berthold GOLDMAN, Antoine LYON-CAEN et Louis VOGEL, Droit commercial
européen, 5™ éd., Paris, Précis, Dalloz, 1994, 835 p. ; spéc. p. 372.

20 Des 1966, dans son célebre arrét Consten et Grundig, 1a Cour de justice rejeta une telle limitation a
I’applicabilité de 1’article 101 TFUE (alors article 85 CEE) au motif que « la concurrence peut étre
faussée [...] non seulement par des accords qui la limitent entre les parties, mais également par des
accords qui empéchent ou restreignent la concurrence qui pourrait s’exercer entre ['une d’elles et les
tiers » ; « par un tel accord, les parties pourraient chercher, en empéchant ou en limitant la
concurrence des tiers sur les produits, a instituer ou garantir a leur profit un avantage injustifié au
détriment du consommateur » (CJCE, 13 juillet 1966, Consten et Grundig/Commission, aff. jtes 56 et
58/64, Rec. p. 429, ici p. 493).

1 La liberté d’action altérée par un accord horizontal ou vertical était, en premier lieu, celle que les
parties avaient librement restreinte. L’accent mis sur la liberté des participants & ce processus
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49. Nonobstant I’adoption d’une approche économique inégalement orientée vers le
bien-&tre des consommateurs, la mise en ceuvre de la prohibition des ententes peut,
parfois, donner une assez nette impression de défendre les intéréts de certains
concurrents. Tel est le cas lorsque sont sanctionnées les mesures concertées des
membres d’une entente poursuivant 1’éviction d’un concurrent non membre>? ou
lorsqu’est punie 1’offre, par les parties a 1’entente, de prix systématiquement
inférieurs a ceux des quelques concurrents subsistants, en vue de contrecarrer cette

3 De méme, les accords de distribution exclusive, voire

concurrence extérieure’
sélective, peuvent écarter des concurrents du marché (concurrence inter-marques) en
les privant de moyens de distribution de leurs produits et/ou services. Toutefois, ces
réactions a diverses atteintes aux intéréts des concurrents ne sont qu’un moyen de
maintenir une concurrence effective, compromise par de telles pratiques, et non de
défendre les intéréts des concurrents dont 1’éviction ou 1’affaiblissement serait
recherché ou réalis€. Enfin, si la tolérance envers les ententes conclues entre des
PME, notamment au travers de la communication de minimis254, témoigne d’une
certaine empathie pour certains concurrents (ceux de faible taille), elle résulte surtout
de I’idée qu’il est peu probable que ces entreprises puissent porter une atteinte

sensible a la concurrence et/ou au commerce entre Etats membres et que leurs actions

puissent préjudicier aux intéréts des consommateurs.

concurrentiel ne protégeait qu’indirectement les concurrents lorsque les restrictions entravaient non
pas, ou pas seulement, la liberté des parties, mais celle de leurs concurrents. Si le formalisme de
I’approche était critiqué, c’était pour 1’interdiction de clauses et d’accords non dommageables a la
concurrence et aux consommateurs, voire méme générateurs d’efficiences économiques. Mais pas
pour une dérive vers la protection des concurrents.

2V, par exemple, I’affaire des conduites précalorifugées, dans laquelle, comme aspects d’une seule
et méme infraction continue, les membres d’une entente avaient convenu d’un boycottage collectif de
la seule entreprise importante ne faisant pas partie de ’entente, et mis en ceuvre d’autres pratiques
destinées a nuire a cette derniére, voire a I’éliminer (décision n° 1999/60/CE de la Commission, du
21 octobre 1998, relative a une procédure d’application de 1’article 85 du traité CE (IV/35.691/E-4 —
Conduites précalorifugées), JOCE L 24, 30 janvier 1999, p. 1).

7 V. décision n° 2004/420/CE de la Commission, du 3 décembre 2003, relative & une procédure
d'application de I’article 81 du trait€é CE et de 1’article 53 de I’accord EEE (C.38.359 — Produits a
base de carbone et de graphite pour applications électriques et mécanique), JOUE L 125, 28 avril
2004, p. 45 (résumé).

»* Comm. eur., Communication concernant les accords d’importance mineure qui ne restreignent pas
sensiblement le jeu de la concurrence au sens de [’article 81, paragraphe 1, du traité instituant la
Communauté européenne (de minimis), JOCE C 368, 22 décembre 2001, p. 13. En juillet 2013, la
Commission a présenté un projet de nouvelle communication de minimis, afin de tenir compte de
I’évolution de la jurisprudence de la Cour de justice, en particulier de 1’arrét Expedia (CJUE,
13 décembre 2012, Expedia Inc. ¢/ Autorité de la concurrence e.a., aff. C-226/11, non encore publié
au Rec.).
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50. S’agissant de D’interdiction des ententes, le risque d’une dérive vers une
protection des concurrents indépendamment de la prévention d’'un dommage a la
concurrence préjudiciable au bien-étre des consommateurs semble faible. Certes, en
sanctionnant certaines formes de concertation entre entreprises, la prohibition des
ententes protege la liberté d’entreprises en principe concurrentes participant a
I’accord, ainsi que les intéréts de leurs concurrents. Mais, surtout, I’interdiction
entrave la capacité des entreprises a s’entendre en vue de réduire 1’intensité de la
concurrence ou les incertitudes liées a la concurrence, au préjudice de la concurrence
et, in fine, des consommateurs. Par ailleurs, [’ancienne approche trop formaliste dans
I’application de 1’article 101 TFUE ne conduisait pas a une dérive vers la protection
des concurrents : son défaut était de conduire a une proscription abstraite de certaines
formes de concertation, sans considération pour leurs effets anticoncurrentiels
concrets et a l’interdiction de pratiques bénéfiques a la concurrence et aux

consommateurs. Le grief qui lui était adressé n’était pas le glissement d’une

protection de la concurrence vers la défense des concurrents.

2° La place des concurrents dans ’interdiction des abus de position dominante

51. La pratique décisionnelle de la Commission et la jurisprudence communautaire
ont quelquefois créé 1’impression que la prohibition de I’exploitation abusive de
position dominante protégeait la position des concurrents et non la concurrence et les
intéréts des consommateurs””. En ce domaine, la tension entre protection de I’accés
des concurrents au marché et promotion du bien-étre du consommateur est réelle. Si
I’avocat général Jacobs a nettement indiqué que « [l]’objectif premier de
[’article [102] est d’empécher des distorsions de concurrence et, en particulier, de
sauvegarder les intéréts des consommateurs, plutét que de protéger la position des

concurrents particuliers »>°, et si dans 1’affaire IMS le président du Tribunal a fait

25 A cet égard, un auteur américain a la recherche d’une définition du dommage a la concurrence
explique qu’un droit antitrust préoccupé par les seules pratiques qui réduisent le bien-étre total des
consommateurs ne prohibe que les comportements d’exploitation. Le droit antitrust américain serait
de cette veine, au moins principalement (Eleanor M. FOX, « What is harm to competition?
Exclusionary practices and anticompetitive effect », Antitrust L. J., vol. 79, 2002, p. 371-411 ; spéc.
p- 371-373 ; v., également, du méme auteur, 1’article titré « We Protect Competition, You Protect
Competitors », World Comp., vol 26, n° 2, 2003, p. 149-165).

6 Conclusions sur CJCE, 26 novembre 1998, Oscar Bronner, aff. C-7/97, Rec. p. I-7791 (pt 58).
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7 . . 2.z . 4 4
7 ce dernier a ensuite été partiellement désavoué par le

sienne cette position”
président de la Cour de justice. Validant I’objectif d’empécher les distorsions de
concurrence, celui-ci a précisé, pour le reste, qu’ « on ne saurait souscrire sans
réserve » a ces considérations sur 1’objectif de I’article 102, « dans la mesure ou elles
pourraient étre comprises comme excluant la protection des intéréts des entreprises
concurrentes de [cet objectif] alors méme que de tels intéréts ne peuvent pas étre
dissociés du maintien d’une structure de concurrence effective »>°. Dans la récente
affaire TeliaSonera, 1’avocat général Mazdak a repris la position exprimée par I’avocat
général Jacobs sur I’objectif de I’article 102**°. Mais la Cour lui a préféré une formule
ancienne aux termes de laquelle les « regles de concurrence ont précisément pour
objectif d’éviter que la concurrence ne soit faussée au détriment de l’intérét général,
des entreprises individuelles et des consommateurs, contribuant ainsi au bien-étre
dans |"Union »*.

52. L’ambiguité concernant les intéréts protégés par I’interdiction de 1’exploitation
abusive d’une position dominante provient de 1’appréhension des abus d’exclusion
(ou d’éviction)®® en sus des abus d’exploitation, doublée d’une certaine dérive, a
I’égard des premiers, vers une approche formelle. Le risque d’une protection des
concurrents est consubstantiel a la prohibition des pratiques d’éviction®®%.

La possibilit¢ d’une telle déviation a été amplifiée par [’approche excessivement

formelle suivie ar la Commission, avec [’assentiment des juridictions
b

27 TPICE, 26 octobre 2001 (ordonnance), IMS Health Inc. ¢/ Commission, aff. T-184/01 R, Rec.
p. [I-817 (pt 145).

258 CJCE, 11 avril 2001 (ordonnance), NDC Health Corporation e.a. ¢/ IMS Health Inc. et
Commission, aff. C-481/01 P(R), Rec. p. I-3401 (pts 83-84).

2 Conclusions de I’avocat général MAZAK sous CJUE, 17 février 2011, TeliaSonera Sverige AB, aff.
C-52/09, préc. (pt 30) : « [’objectif principal de [’article 102 TFUE est de protéger la concurrence et
de sauvegarder les intéréts des consommateurs plutot que de protéger la position de concurrents
déterminés ».

20 v, notamment, CJUE, 17 février 2011, TeliaSonera Sverige AB, aff. C-52/09, préc. (pt 22) ;
CJCE, 22 octobre 2002, Roquette Freres SA, C-94/00, préc. (pt 42).

0! Est assimilée a 1’exclusion ’entrave au développement des concurrents ou a leur entrée sur le
marché. Un effet d’exclusion peut étre constaté alors méme que les concurrents victimes de 1’abus
d’exclusion auraient, concomitamment a 1’abus, progressé sur le marché en cause, ou réalisé leur
entrée sur celui-ci.

2 Ce risque apparait, par exemple, lorsque le comportement de I’entreprise dominante qui est
proscrit porte sur un moyen d’acces des concurrents au marché, notamment dans le cadre de la théorie
des infrastructures essentielles ou d’autres formes de refus de livrer des concurrents (Comm. eur.,
Orientations sur les pratiques d’éviction abusives, préc., paragraphes 75 et s.).
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communautaires®®, en particulier en matiére de pratiques tarifaires®®. L’approche
plus économique et orientée vers I’analyse des effets sur la concurrence désormais
préconisée en matiere d’abus d’éviction, devrait permettre de corriger la dérive de
I’approche formelle et d’assurer que la mise en ceuvre de I’article 102 TFUE soit
centrée sur la protection de la concurrence et des intéréts des consommateurs. Dans
ses Orientations sur les pratiques d’éviction abusives, la Commission souligne
qu’elle « n’ignore pas que l'important est de protéger l’exercice d’une concurrence
effective et non de protéger simplement les concurrents »2% Ces derniers ne doivent
étre protégés par la sanction d’un abus d’exclusion que lorsque cela profite en
premier lieu au bon fonctionnement des marchés et que les consommateurs retirent
les bénéfices d’une concurrence effective entre les entreprises, en particulier en terme
de choix. En principe, la primauté de I’intérét des consommateurs justifie que seuls
les concurrents aussi efficaces que 1’entreprise dominante puissent étre protégés
contre les pratiques d’éviction de cette derniére. Mis en ceuvre par la Commission®®,
le « critéere du concurrent aussi efficace » a été explicitement validé et appliqué par la

Cour de justice, sur pourvoi, dans I’arrét Deutsche Telekom®®’, le Tribunal I’ayant, en

263 . . PN . . .. .
Le juge communautaire a, en effet, contribué a la dérive formaliste de la Commission en validant

son approche per se. En effet, dans ’affaire Wanadoo, le Tribunal a estimé que dans 1’arrét Akzo la
Cour de justice avait jugé « que les prix inférieurs a la moyenne des coiits variables pratiqués par
une entreprise en position dominante sont considérés per se comme abusifs, parce que le seul intérét
que peut avoir [’entreprise a pratiquer de tels prix est d’éliminer ses concurrents » . TPICE,
30 janvier 2007, France Télécom ¢/ Commission, aff. T-340/03, Rec. p. II-107 (pt 195, soulignement
ajouté). Le Tribunal reprenait, ainsi, 1’approche per se suivie, en matiére de rabais, dans 1’affaire
Michelin II : TPICE, 30 septembre 2003, Manufacture francaise des pneumatiques Michelin c/
Commission, aff. T-203/01, Rec. p. I1-4071 (pt 239 ; v., également, pts 241-242) ; v. le commentaire
de Denis WAELBROECK, « Michelin II, A Per Se Rule Against Rebates by Dominant Companies ? »,
J. Comp. L. & Econ., vol. 1, n° 1, 2005, p. 149-171. Plus récemment, cette approche a été suivie par
le Tribunal dans les affaires Clearstream et Tomra System : TPICE, 9 septembre 2009, Clearstream
Banking AG ¢/ Commission, aff. T-301/04, Rec. p. II-3155 (pt 144) ; Trib.UE, 9 septembre 2010,
Tomra System ¢/ Commission, aff. T-155/06, Rec. p. 11-4361 (pts 210-219 et pt 289).

264 V., notamment, les affaires Michelin I, citée supra note de bas de page n° 263, et British Airways,
citée infra note de bas de page n° 272.

5 Comm. eur., Orientations sur les pratiques d’éviction abusives, préc., paragraphe 6. Selon la
Commission, l’application de 1’article 102 TFUE (ancien article 82 CE) « permet un meilleur
fonctionnement des marchés, au bénéfice des entreprises et des consommateurs » (paragraphe 1).

6 Par exemple, a propos d’une pratique tarifaire, dans I’affaire Intel. Les conditions de la
jurisprudence en matiere de rabais abusifs étant réunies, la Commission a vérifié s’ils avaient pour
effet d’évincer un concurrent aussi efficace. Tel étant le cas en 1’espece, elle a souligné que la
capacité des concurrents a livrer une concurrence fondée sur les mérites était réduite (préjudice a la
concurrence), ainsi que le choix offert aux consommateurs et les incitations a innover (préjudice aux
consommateurs) (décision de la Commission du 13 mai 2009, relative a une procédure d’application
de I’article 82 du trait¢ CE et de 1’article 54 de I’accord EEE (COMP/C-3/37.990 — Intel), JOUE
C 227, 22 septembre 2009, p. 13 (résumé)).

%7 CJUE, 14 octobre 2010, Deutsche Telekom AG/Commission, aff. C-280/08 P, Rec. p.1-9555
(pts 195 et s.).
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premicére instance, mis en ceuvre au travers de 1’expression d’ «opérateur
économique aussi performant »2%  Plus récemment, la Cour a souligné que
I’article 102 TFUE « ne vise pas [...] a assurer que des concurrents moins efficaces
que [’entreprise occupant une position dominante restent sur le marché », et elle a
affirmé nettement qu’un effet d’éviction de tels concurrents ne porte pas atteinte au

. 269
jeu de la concurrence™ .

53. Protéger la structure de la concurrence dans 1’intérét des consommateurs, et non
défendre les intéréts des concurrents, implique de reconnaitre concurrentielle

I’¢élimination des concurrents les moins efficaces par les entreprises les plus

270

performantes””. L’équilibre recherché, en reconnaissant aux concurrents efficaces le

droit de ne pas €tre évincés du marché par des comportements qui ne relevent pas de

L. 271 .. . .
la concurrence par les mérites’’!, assure le maintien d’une saine dynamique

272

concurrentielle présumée profitable aux consommateurs”'”. La concurrence par les

* TPICE, 10 avril 2008, Deutsche Telekom AG/Commission, aff. T-271/03, Rec. p. 11-477 (pt 186).
Dans son arrét du 14 octobre 2010, préc., la Cour explique que ce critére « consiste a examiner si les
pratiques tarifaires d’une entreprise dominante risquent d’évincer du marché un opérateur
économique aussi performant que cette entreprise en se fondant uniquement sur les tarifs et les coiits
de cette derniére, et non sur la situation spécifique de ses concurrents, actuels ou potentiels »
(pt 196). Comme I’expliquait I’avocat général MAZAK dans ses conclusions, ce critére est « adéquat,
parce qu’il montre si un concurrent est en mesure de concurrencer l’entreprise en position dominante
sur la base de [’égalité des chances » (conclusions sur CJUE, 14 octobre 2010, Deutsche Telekom
AG/Commission, préc. (pt52)). V., également, sur le critere du concurrent aussi efficace, CJCE,
17 février 2011, TeliaSonera Sverige AB, aff. C-52/09, préc. (pts 31-33 et 61-67) et les conclusions
de I’avocat général MAZAK (pts 34-37) ; CJUE, 27 mars 2012, Post Danmark A/S, aff. C-209/10,
préc. (pt 38).

26 CJUE 27 mars 2012, Post Danmark A/S, aff. C-209/10, non encore publié au Rec. (pt 21).

% Selon Hugues CALVET, « en pratique en tout cas, l’approche visant a protéger en soi le processus
concurrentiel est bien impossible a distinguer de la protection du concurrent lui-méme » : « Abus de
position dominante : plaidoyer pour le bien-étre du consommateur », RLC, 2005/4, p. 131-138 ; ici
p- 134.

' La synthése de la table ronde sur la concurrence par les mérites organisée par ’OCDE souligne
que, si elle est souvent utilisée par les juges et responsables de I’application du droit de la
concurrence, aucun consensus ne se dégage quant a la signification de 1’expression « concurrence par
les mérites » ; OCDE, Table ronde Competition on the Merits, 22 décembre 2005.

72 Une telle présomption est implicite, mais certaine, et permet au Tribunal d’affirmer que
« [1]’article 82 CE réprimant la seule atteinte objective a la structure méme de la concurrence,
’argument [...] tiré de [l’absence de preuve du préjudice causé aux consommateurs par |[des]
systemes de primes ne saurait étre retenu » (TPICE, 17 décembre 2003, British Airways plc c/
Commission, aff. T-219/99, Rec. p. 11-5917, pt 311), et a la Cour de rappeler que 1’article 102 TFUE
«ne vise pas seulement les pratiques susceptibles de causer un préjudice immédiat aux
consommateurs, mais également celles qui leur causent préjudice en portant atteinte a une structure
de concurrence effective » (CJCE, 15 mars 2007, British Airways plc ¢/ Commission, aff. C-95/04 P,
Rec. p. 1-2331, pt 106).
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‘o N . 273
mérites est, en effet, « de nature a profiter aux consommateurs »

54. Si la prohibition des abus d’exclusion peut dévier vers la protection des intéréts
des concurrents, sa finalité véritable demeure et doit étre la préservation d’une
concurrence libre, effective et non faussée, dans 1’intérét ultime des consommateurs
au sens large. Comme toute régle antitrust, elle peut se révéler favorable aux
concurrents des entreprises coupables de pratiques anticoncurrentielles®’.
L’ambiguité résultant de la pratique décisionnelle et de la jurisprudence en matiére
d’abus d’éviction ne doit pas altérer I’assertion selon laquelle, a l’instar de la
prohibition des ententes, 1’interdiction de 1’exploitation abusive d’une position
dominante vise a la protection du processus concurrentiel dans [’intérét des
consommateurs. Cette ambiguité est d’ailleurs réduite avec 1’adoption par la
Commission d’une approche économique fondée sur les effets, en remplacement
d’une approche plus formelle et parfois fondée sur des prohibitions per se. Dans cette
perspective, lorsqu’est en cause un dommage a la concurrence par I’exclusion de
concurrents, seule I’exclusion de concurrents efficaces doit, en principe, étre
proscrite, contrairement a l’action antidumping qui n’exclut pas la protection de
concurrents européens inefficaces.

Protectrice des intéréts de certains concurrents européens des auteurs du dumping, la
législation antidumping ne tient que négativement et faiblement compte des intéréts
des consommateurs et de la situation de la concurrence. Négativement, puisque la
condition d’intérét de I’Union est négative. Faiblement car dans le cadre de cette
condition, ces intéréts et cette situation ne I’emportent que rarement sur les intéréts

275

de I’industrie de 1’Union”"". La faveur de ’action antidumping pour les concurrents

213 CJUE, 6 décembre 2012, AstraZeneca AB et AstraZeneca plc ¢/ Commission, aff. C-457/10 P, non
encore publié au Rec. (pt 129).

™ Les deux prohibitions antitrust protegent les intéréts des consommateurs (utilisateur intermédiaire
ou consommateur final) en protégeant la concurrence. Ainsi, les consommateurs sont protégés par un
ricochet intentionnel, contrairement aux concurrents qui le seraient par un ricochet involontaire.
Alors que les premiers sont les bénéficiaires directs de ’application du droit antitrust, les concurrents
en sont des bénéficiaires collatéraux.

*" Deux auteurs, praticiens de la législation antidumping, estiment qu’un examen de la pratique de la
Commission montre que l’exigence relative a I’intérét de la Communauté a joué un réle mineur
jusqu’a présent (Ivo VAN BAEL et Jean-Frangois BELLIS, Anti-Dumping and other Trade Protection
Laws of the EC, 4°™ éd., The Hague, Kluwer Law International, 2004, 795 p. ; spéc. p. 295 ; et EU
Anti-Dumping and Other Trade Defence Instruments, 5™ éd., Alphen aan den Rijn, Kluwer Law
International, 2011, 1368 p. ; spéc. p. 379).
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européens des auteurs du dumping ne va pas, toutefois, jusqu’a permettre aux
premiers d’obtenir réparation du préjudice qu’ils subissent. La 1égislation
antidumping prévoit seulement la neutralisation des effets du dumping par
I’institution de droits ou la cessation de ces effets par I’acceptation d’engagements en
matiere de prix. Les victimes du dumping ne peuvent obtenir d’un juge une réparation
de leur préjudice, ni toute autre forme de compensation276. Au contraire, les victimes
des pratiques anticoncurrentielles sanctionnées principalement pour I’atteinte qu’elles
portent a la concurrence, au préjudice des intéréts des consommateurs, peuvent

obtenir réparation de leur dommage devant le juge national.

Section 2 — Une certaine complémentarité sous I’angle de la

protection de la loyauté de la concurrence

55. L’établissement et le maintien d’une concurrence libre dans le marché intérieur,
au moyen notamment des régles antitrust, ne suffissent pas a 1’instauration et a la
préservation d’une concurrence véritablement effective sur ce marché. Sans
régulation, la concurrence peut d’ailleurs conduire a la disparition de toute forme de
concurrence. Parmi les nécessaires régulateurs au libre jeu concurrentiel figure
I’exigence de loyauté. Car « [qlui dit concurrence dit risque de concurrence
déloyale »*"". De méme que le droit des pratiques anticoncurrentielles qui protege, en
premier lieu, I’existence et la liberté de la concurrence, les régles qui préviennent ou
sanctionnent la déloyauté dans la concurrence participent au bon fonctionnement de
I’économie de marché, a [I’établissement d’une « concurrence libre et non
faussée »*'*. Or la législation antidumping de 1’Union revendique comme objectif la
défense de la loyauté de la concurrence. Ainsi, le droit de la concurrence de I’Union
étant réceptif a cette finalité, une complémentarité avec ’action antidumping sous

I’angle de 1’objectif de concurrence loyale dans 1’Union pourrait étre établie.

7%V infra n° 435.

27 OMPI, Protection contre la concurrence déloyale, Analyse de la situation mondiale actuelle,
Geneve, 1994, 92 p. ; ici p. 9.

% Explicitement énoncé comme 1’un des objectifs assigné a 1’Union dans le Traité établissant une
Constitution pour 1’Europe (article I-3, paragraphe 2) ; si la formule n’est pas reprise dans les TUE et
TFUE, I’établissement et le maintien d’une concurrence libre et non faussée découle de plusieurs
dispositions de ces traités.
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56. En préambule a I’exposé nuancé de cette complémentarité, quelques précisions
sur la notion de concurrence déloyale s’imposent. Deux conceptions de la loyauté

279 . g . )
: une conception éthique, ou morale, de la loyauté, qui

peuvent étre distinguées
concerne les rapports contractuels ; et une conception équitable, voire égalitaire, qui
implique une certaine homogénéité des conditions de concurrence qu’exprime
I’expression anglaise level playing field. Entre 1’échange loyal de la tradition
juridique francaise et la fair competition anglo-saxonne, le point commun serait que
la « loyauté désigne une certaine qualité des rapports humains et [qu’elle] est une
condition indispensable pour que l’échange traduise un véritable accord libre des
volontés »™°. Ainsi, la concurrence est loyale si « les partenaires sont fidéles a leur
parole, [s’lils obéissent aux regles de I’honneur, de la probité et se conforment aux
lois » ; elle est fair si 1’échange « se déroule dans des conditions équitables, sans
violence ni fraude »*'. Par suite, une pratique commerciale peut étre déloyale en ce
qu’elle exprime le manquement a la parole donnée, la désobéissance aux régles de
I’honneur et de la probité, ou la violation des lois : c’est la conception éthique de la
loyauté. Mais la déloyauté d’une pratique peut aussi résulter de I’existence de
conditions de concurrence trop inégales : c’est alors la conception équitable de la
loyauté qui se manifeste. L’action antidumping se rattache clairement a la seconde
conception de la loyauté (§ I.). Cette conception peut aussi étre décelée dans certaines

des regles européennes relatives a la concurrence (§ I1.).

57. Centrés sur le droit de la concurrence, au sens de cette expression en droit
européen, les développements de cette section ne portent pas sur les autres regles qui
assurent la loyauté dans les relations entre entreprises (concurrentes ou non) ou a
I’égard des consommateurs, qu’il s’agisse de législations européennes harmonisant le

droit des Etats membres®” ou d’autres régles de droit interne relatives a la

2y ., pour la distinction de ces deux conceptions, I’intervention de M. Alain BIENAYME, in : « Table
ronde “La notion de concurrence loyale a-t-elle le méme sens sur les marchés nationaux que sur les
marchés d’exportation ?” », Rev. conc. consom., 1995, n°® 85, p. 29-39 ; spéc. p. 31.

20 Ibid. ; ici p. 31.

1 Ibid.

82 Telles que : 1) la directive n° 84/450/CEE (JOCE L 250, 19 septembre 1984, p. 17) sur la publicité
trompeuse, forme de publicité aux « conséquences déloyales » (article 1), toujours en vigueur a
I’égard des professionnels, qu’elle protége contre toute publicité qui, en raison de son caractere
trompeur, est susceptible d’affecter leur comportement économique (protection des clients
professionnels), ou porte ou peut porter préjudice a un concurrent (protection des concurrents).
Modifiée par la directive n° 97/55/CE (JOCE L 290, 23 octobre 1997, p. 18) afin d’établir des
conditions uniformes selon lesquelles la publicité comparative est licite dans la Communauté, qu’elle
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concurrence, telles que les dispositions frangaises sur les pratiques restrictives de

283
concurrence

§ I. La défense de la lovauté par la législation antidumping

58. L’action antidumping se présente comme une réaction face a une concurrence
déloyale dans I’Union en provenance de pays tiers. Cette prétention de la 1égislation

antidumping a défendre la loyauté de la concurrence doit étre explicitée et

soit dirigée vers des consommateurs ou des professionnels, elle définit les conditions de licéité de la
publicité comparative « afin de déterminer les pratiques en matiére de publicité comparative qui
peuvent entrainer une distorsion de concurrence, porter préjudice aux concurrents et avoir une
incidence négative sur le choix des consommateurs » (considérant n° 7 de la directive n° 97/55/CE).
Ainsi, « pour éviter que la publicité comparative ne soit utilisée de maniére anticoncurrentielle et
déloyale », seules des comparaisons entres biens ou services concurrents répondant aux mémes
besoins ou ayant le méme objectif sont permises (considérant n°® 9 de la directive n°® 97/55/CE) ; et 2)
la directive n°® 2005/29/CE (JOUE L 149, 11 juin 2005, p. 22) qui, dans la seule optique de protection
des consommateurs, concerne les pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des
consommateurs qui portent atteinte aux intéréts économiques de ces derniers « et, par conséquent,
indirectement aux intéréts économiques des concurrents légitimes » (considérant n° 6). Elle
harmonise, de maniere complete, les réglementations nationales relatives a de telles pratiques
commerciales déloyales, en établissant une interdiction générale unique des pratiques commerciales
déloyales, définies comme toute pratique qui « est contraire aux exigences de la diligence
professionnelle » (article 2) et qui « altére [...] le comportement économique [...] du consommateur
moyen » (article 5). En adoptant une telle directive le 1égislateur européen reconnait la nécessité
d’une concurrence loyale des entreprises vis-a-vis des consommateurs et, indirectement, d’une
protection des intéréts économiques des « concurrents légitimes » (considérant n° 6). Selon les
propres termes du législateur, la directive garantit aux « entreprises légitimes [...] une concurrence
loyale dans le secteur d’activité qu’elle coordonne » (considérant n° 8). Certes, elle ne protege pas
les entreprises contre les pratiques commerciales déloyales de leurs concurrents directement dirigées
contre elles. Mais elle assure, a tout le moins, une loyauté entre les concurrents dans la compétition
qui les oppose pour atteindre les consommateurs, acquérir ou développer une clientele.

¥ Dispositions dont la compatibilité avec le droit de I’Union est prévue par ’article 3, paragraphe 3,
du reglement (CE) n° 1/2003 (préc.) qui autorise « /’application de dispositions de droit national qui
visent a titre principal un objectif différent de celui visé par les articles 81 et 82 du traité », objectif
qui consiste, aux termes du considérant n® 9 du réglement, a « préserver la concurrence sur le
marché ». Si elle ne mentionne pas la loyauté dans la concurrence comme un tel « objectif différent »,
cette disposition la vise implicitement. Elle est d’ailleurs explicitement évoquée au considérant n°® 9
du reglement qui envisage les « dispositions législatives nationales interdisant ou sanctionnant les
actes liés a des pratiques commerciales déloyales », dispositions présentées comme visant « un
objectif spécifique, indépendamment des répercussions effectives ou présumées de ces actes sur la
concurrence sur le marché », et dont il propose, comme exemples, les « dispositions qui interdisent
aux entreprises d’imposer a un partenaire commercial, d’obtenir ou de tenter d’obtenir de lui des
conditions commerciales injustifiées, disproportionnées ou sans contrepartie », ce qui rappelle le
texte de I’article L. 442-6, I, 1° du Code de commerce. Cette faculté doit, aux termes de I’article 3,
paragraphe 3, s’exercer dans la limite des « principes généraux et des autres dispositions du droit
communautaire », notamment celles relatives aux libertés de circulation. Sur ces questions, v.
Laurence IDOT, Droit communautaire de la concurrence, Le nouveau systeme communautaire de mise
en ceuvre des articles 81 et 82 CE, Paris-Bruxelles, FEC-Bruylant, 2004, 351 p. ; spéc. p. 37-38.
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contextualisée. D’une part, si 1’action antidumping prétend réagir contre la
concurrence déloyale de certaines importations de marchandises, elle apparait
seulement apte a en neutraliser les effets, sans atteindre ni réduire les origines de la
déloyauté, i.e. les causes de la pratique tarifaire contre laquelle elle autorise une
réaction, qui teintent cette pratique de déloyauté (A.). D’autre part, fondée sur une
absence d’égalité, une insuffisante homogénéité des conditions de la concurrence
entre le marché intérieur et les pays tiers, la législation antidumping de I’Union a
vocation a s’effacer lorsque les conditions d’une concurrence loyale ou suffisamment

loyale sont réunies dans 1’espace économique considéré (B.).

A. Une action prétendument dirigée contre une concurrence étrangere

déloyale

59. L’action antidumping se justifie par une prétendue déloyauté de la pratique
tarifaire de dumping. Le dumping — plus exactement les importations effectuées en
dumping —, qui engendre une situation de concurrence déloyale dans 1’Union, serait
possible en raison d’une situation de concurrence déloyale entre producteurs
européens et producteurs des pays tiers exportateurs (1°). Pourtant, la législation
antidumping se révele inapte a établir une concurrence loyale entre producteurs
européens et producteurs étrangers, se bornant a corriger le préjudice causé par la

concurrence réputée déloyale de ces derniers (2°).

1° Une action fondée sur une prétendue situation de concurrence déloyale

60. Le dumping est généralement présenté comme une pratique commerciale
déloyale et I’action antidumping comme une réponse a une situation de concurrence
déloyale résultant de la pratique de dumping, a laquelle est confrontée I’industrie du
pays importateur. L’institution de mesures antidumping permettrait de rétablir une
concurrence loyale sur le marché. C’est la déloyauté du dumping qui « justifie que les
mesures antidumping ne donnent pas lieu a des compensations vis-a-vis des pays
affectés par celles-ci »™*, contrairement aux mesures de sauvegarde prises en réaction

a un commerce loyal mais néanmoins dommageable. Pourtant, rares sont les

4 Sophie DONNADILLE, Dumping, antidumping et concurrence, thése (dactyl.), Toulouse, 2003,
406 p. ; ici p. 12.
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instruments normatifs relatifs au dumping qui lui attribuent explicitement un tel
caractére déloyal. Il n’apparait ni dans les dispositions de 1’article VI du GATT, ni
dans celles de 1’un des successifs Codes antidumping. Dans les traités européens, le
dumping est mentionné a 1’article 207 TFUE comme 1’un des objets des mesures de
défense commerciale. Mais ni cette disposition, ni aucun des successifs reglements
antidumping de base ne le qualifient de pratique déloyale, qualification qui n’est
utilisée que par un réglement, pris en 2003, relatif aux mesures a prendre lorsqu’une
combinaison de mesures antidumping ou compensatoires et de mesures de sauvegarde
risque d’avoir des effets plus importants qu’anticipé®®. Quant aux juridictions
européennes, le caractére déloyal du dumping a été souligné par I’avocat général Van
Gerven dans ses conclusions dans 1’affaire Nolle*®, ainsi que par le Tribunal et la
Cour de justice dans 1’affaire Extramet (devenue IPS)*. Par ailleurs, a D’instar de
nombreux rapports et communications des institutions™, les réglements d’application
de la législation de base désignent régulicrement le dumping comme une « pratique

. ~ 289 z . . . <
commerciale déloyale »”>°. Récemment, dans une communication relative a la

25 V. le considérant n° 4 du reglement (CE) n° 452/2003 du Conseil, du 6 mars 2003, sur les mesures
que la Communauté peut prendre au regard de I’effet combiné des mesures antidumping ou
compensatoires et des mesures de sauvegarde, JOUE L 69, 13 mars 2003, p. 8 : I’objectif des mesures
antidumping et compensatoires « est de remédier aux distorsions du marché créées par des pratiques
commerciales déloyales ».

6 [ ’avocat général remarque que « le systéme des mesures antidumping tend a protéger I'industrie
européenne (c’est-a-dire les acteurs du jeu de la concurrence) contre la concurrence (considérée
comme déloyale) de produits importés qui sont vendus en dessous de leur valeur normale » :
conclusions sous CJCE, 22 octobre 1991, Eugen Ndolle/Hauptzollamt Bremen-Freihafen, aff. C-16/90,
Rec. p. 1-5163 (pt 11, soulignement ajouté).

7 Le Tribunal a relevé, dans le second volet antidumping de 1’affaire Extramet (devenue IPS) que
« le but du réglement de base [est de] protéger l'industrie communautaire contre les pratiques de
prix déloyales des pays tiers » et que « le but de la réglementation antidumping est de maintenir des
conditions de concurrence loyale pour les différents secteurs de production, lorsqu’ils subisssent un
préjudice dii aux importations en dumping » (TPICE, 15 octobre 1998, IPS ¢/ Conseil, aff. T-2/95,
Rec. p. 11-3939, pts 256 et 345). Quant a la Cour de justice, elle a expliqué que les droits antidumping
constituent « une mesure de défense et de protection contre la concurrence déloyale résultant des
pratiques de dumping » (CJCE, 3 octobre 2000, Industrie des poudres sphériques (IPS) ¢/ Conseil,
aff. C-458/98 P, Rec. p. I-8147, pt 91). Dans le volet antitrust de 1’affaire, le Tribunal a affirmé que
« la procédure antidumping vise a rétablir sur concurrence non faussée sur le marché » (TPICE, 30
novembre 2000, IPS ¢/ Commission, aff. T-5/97, Rec. p. I1I-3755, pt 213).

8V, par exemple, le Onzieme rapport annuel de la Commission au Parlement européen sur les
activités antidumping et antisubventions de la Communauté (1992), COM(93) 516 final, 28 octobre
1993, 132 p. ; spéc. p. 6, point 2.2 : les « pratiques préjudiciables de dumping sont déloyales » ; v.,
aussi, Comm. eur., Livre vert, L’Europe dans le monde — Les instruments de défense commerciale de
I’Europe dans une économie mondiale en mutation, 6 décembre 2006, COM(2006) 763 final : la
Commission y expliquent que les mesures antidumping protegent les producteurs de I’Union
européenne « contre les importations effectuées a des conditions déloyales » (p. 2).

v, a titre d’exemple, le réglement (CEE) n° 1698/85 du Conseil, du 19 juin 1985, instituant un
droit antidumping définitif sur les importations de machines a écrire électroniques originaires du
Japon, JOCE L 163, 22 juin 1985, p. 1 (paragraphe 41).
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modernisation des instruments de défense commerciale, la Commission explique
qu’ils permettent « de réagir aux pratiques commerciales inéquitables de pays
exportateurs et de rétablir des conditions d’équité »>°.

61. Affirmer la déloyauté du dumping n’explique pas ce qui rend cette pratique
tarifaire déloyale. Le caractére déloyal n’est pas consubstantiel au dumping. Vendre a
I’exportation a un prix inférieur a celui pratiqué sur son marché domestique — ou
inférieur a la valeur normale sur ce dernier — n’est pas en soi déloyal. Si ’industrie
européenne préjudiciée par le dumping est confrontée a une concurrence déloyale, a
des importations qu’elle ne peut concurrencer « a armes égales »>", ¢’est en raison
de circonstances dans le pays tiers d’exportation qui rendent possible le dumping.
Des circonstances particulieres conferent un avantage aux producteurs-exportateurs
du pays d’exportation qui leur permet de recourir au dumping dans le pays
d’importation. Ainsi, le caractére déloyal du dumping résulte de ses causes, de ses
origines. Ces causes sous-jacentes a la pratique de dumping doivent étre distinguées
des circonstances sur le marché d’importation qui facilitent le recours au dumping
depuis le marché d’exportation, tel qu’un faible niveau moyen des droits de douane
sur le premier marché*”.

Avares en affirmations du caractere déloyal du dumping, les textes normatifs le sont
presque autant en matiére d’explicitations des causes du dumping. Ni ’article VI du
GATT, ni les successifs Codes antidumping, ni la 1égislation antidumping de base de
’Union ne contiennent d’indications générales et exhaustives a cet égard®”>. Tout au

plus certaines causes ressortent-elles de quelques dispositions de 1’article VI, et des

20 Comm. eur., Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, relative a la
modernisation des instruments de défense commerciale — Adapter les instruments de défense
commerciale aux besoins actuels de 1’économie européenne, 10 avril 2013, COM(2013) 191 final,
p- 3.

¥V, notamment, Vingt et uniéme rapport annuel de la Commission au Parlement européen sur les
activités antidumping, antisubventions et de sauvegarde de la Communauté (2002), COM(2003) 481
final, 7 aolit 2003, 214 p. (p. 17, point 2.1.1.2).

22 V., sur ce point, Antonio MASTROPASQUA, Le marché commun et la défense contre le dumping, De
la nécessité d’une législation antidumping communautaire, Guido Pastena Editore, Rome, 1965,
262 p. ; spéc. p. 4-5.

2 Antonio MASTROPASQUA souligne cette « attitude générale négative du G.A.T.T. vis-a-vis du
probleme de la recherche des causes et donc de l’origine du dumping » (Le marché commun et la
défense contre le dumping, De la nécessite d 'une législation antidumping communautaire, préc. ; ici
p- 19). V., aussi, Peter D. EHRENHAFT, « [s Interface of Antidumping and Antitrust Laws Possible ? »,
Geo. Wash. Int’l L. Rev., 2002, p. 363-400 ; spéc. p. 367, et Robert D. WILLIG, « Economic Effects of
Antidumping Policy », in : Robert Z. LAWRENCE (éd.), Brookings Trade Forum (1998), 434 p. ; spéc.
p. 58.
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Notes et dispositions additionnelles de I’annexe I du GATT, qui présentent des
situations dans lesquelles les producteurs-exportateurs pratiquant le dumping
bénéficient d’un avantage conféré soit par les autorités du pays d’exportation, soit par
un accord entre entreprises®*. Deux de ces situations d’origine publique ou privée du
dumping apparaissent dans le réglement antidumping de base de ’Union®’. Par
contraste, la Commission se révele plus prolixe en matiére d’identification des causes
du dumping. Dans plusieurs rapports, elle y présente le dumping comme une pratique
rendue possible par un cloisonnement — d’intensité variable selon le produit concerné
— du marché d’exportation, au moyen de mesures diverses, d’origine étatique ou
privée, qui conférent un avantage aux exportateurs. C’est 1’existence d’une
concurrence restreinte ou faussée sur ce marché d’exportation, voire 1’absence totale

. . N .. . 2
de concurrence sur ce dernier, qui est a I’origine du dumping®®.

4 S’agissant d’un avantage conféré par le pays d’exportation, il ressort du paragraphe 7 de
I’article VI, que le dumping peut résulter d’un « systéme destiné a stabiliser soit le prix intérieur d’un
produit de base, soit la recette brute des producteurs nationaux d’un produit de ce genre,
indépendamment des mouvements des prix a [’exportation » (il prévoit pour ce dumping particulier un
régime de condamnation spécial) ; en outre, la note interprétative 2 aux paragraphes 2 et 3 de
I’article VI indique que le dumping peut &tre obtenu « par le moyen d’une dévaluation partielle de la
monnaie » ; un tel « “recours a des taux de change multiples” vise les pratiques qui sont le fait de
gouvernements ou qui sont approuvées par eux » ; enfin, la note interprétative 2 au paragraphe 1 de
I’article VI, en reconnaissant que la comparabilité¢ des prix aux fins d’¢établissement de la marge de
dumping peut étre difficile dans le cas d’importations en provenance de pays a commerce d’Etat,
identifie des situations dans lesquelles le dumping est pratiqué par des exportateurs de pays dans
lesquels ne régne aucune concurrence.

Quant a [’avantage procuré par une autre entreprise, il est sous-jacent a la notion de dumping
occulte (v. la note interprétative 1 au paragraphe 1 de 1’article VI du GATT) : un tel dumping apparait
lorsqu’un importateur vend a un prix inférieur a celui qui correspond au prix facturé par I’exportateur
avec lequel il est associé et, également, inférieur au prix pratiqué dans le pays exportateur.
L’importateur vendant a perte sur le marché d’importation — par exemple afin de prendre pied sur ce
marché — regoit de I’exportateur, dans le cadre d’un accord, des compensations quelconques pour la
perte subie.

*® En prévoyant un régime spécial pour I’établissement de la valeur normale dans le cas
d’importations en provenance de pays n’ayant pas une économie de marché (article 2, paragraphe 7,
a) et b)), il met en lumiére une situation particuliére ou le dumping peut avoir pour origine 1’absence
de concurrence sur le marché d’exportation ; en permettant la construction du prix a ’exportation
dans I’hypothése ou le prix réel n’est pas fiable en raison de 1’existence d’une association ou d’un
arrangement de compensation entre I’exportateur et I’importateur, il vise le dumping rendu possible
par un accord entre entreprises (article 2, paragraphe 9).

¥ V. Onziéme rapport annuel sur les activités antidumping et antisubventions de la Communauté
(1992). La Commission y expose longuement les « motifs » pour lesquels le GATT considere le
dumping comme déloyal : le dumping « résulte d’un avantage comparatif fabriqué et non pas réel »
(p- 4). Il « postule que le marché d’exportation soit cloisonné et que le marché d’importation soit
ouvert » (p. 6). La Commission explique que, sur un marché intégré (tel que le marché intérieur) régi
par les libertés de circulation des biens, des services, des capitaux et des personnes qui créent des
« conditions d’eégalités et assure une incidence maximale du jeu du marché contraignant les
entreprises a fixer leurs prix en fonction de critéres d’efficacité », d’une part la possibilité de
pratiquer des prix différenciés selon des zones dudit marché est réduite compte tenu des possibilités
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62. Le quasi silence des textes quant au caractere déloyal et aux origines du
dumping des marchandises contraste avec le clair énoncé, s’agissant des dumping®”’
spéciaux en matiere de services de transports maritimes et aériens, d’un tel caractére
et I’indication explicite de leurs causes : des avantages non commerciaux au bénéfice
des transporteurs. Un reglement adopté en 1986 autorise une réaction contre les « prix
déloyaux dans le domaine du transport maritime ». De telles pratiques sont
caractérisées par 1’offre réguliere de taux de fret inférieurs aux taux de fret normaux,
lorsque les premiers « sont rendus possibles du fait que [’'armateur concerné

bénéficie d’avantages non commerciaux qui sont octroyés par un Etat qui n’est pas

d’arbitrage ou de rétorsion des concurrents et, d’autre part 1’intérét d’une politique prolongée de
vente a perte est quasi inexistant compte tenu des risques de réaction des concurrents par la
proposition de prix aussi bas (p. 7). Un tel cloisonnement résulte, notamment, d’obstacles non
tarifaires, tels que les contingents et accords dit d’autolimitation (censés avoir été proscrits par les
accords de I’OMC), mais aussi une multitude de mesures entravant 1’accés aux marchés, sous forme,
entre autres, « de procédures douaniéres sophistiquées, de normes et d’autres obstacles techniques
discriminatoires, de régimes discriminatoires de brevet, de réglementations anti-trust non observées
ou tronquées, de la désignation de groupes d’importateurs exclusifs, d’appel d’offre réservés, etc. »
(p- 7). Depuis son quinzieéme rapport annuel sur les activités antidumping et antisubventions de la
Communauté, la Commission explique de maniere itérative, dans chaque rapport annuel, que « [d]ans
la plupart des cas ou les pratiques de dumping ne sont pas isolées, le marché est caractérisé par un
certain cloisonnement [qui] peut s’expliquer, entre autres, par des dispositions réglementaires ou par
les préférences des consommateurs », dont la conséquence serait que « les exportateurs sont protégés,
au moins dans une certaine mesure, de la concurrence internationale sur leur marché intérieur »
(Quinzieme rapport annuel de la Commission au Parlement européen sur les activités antidumping et
antisubventions de la Communauté (1996), COM(97) 428 final, 16 septembre 1997, 97 p. ; ici p. 2,
point 1.1). V., également, Comm. eur., L’Europe dans le monde — Les instruments de défense
commerciale de I’Europe dans une économie mondiale en mutation, Livre vert a soumefttre a la
consultation publique, 6 décembre 2006, préc. (spéc. p. 7). Dans une récente communication relative
aux problémes liés a 1’approvisionnement de la Communauté en matiéres premieres, la Commission
souligne la multiplication, dans les pays émergents, de mesures étatiques, dont les systemes de
tarification duale (consistant a vendre le produit considéré a un prix plus élevé a I’exportation que le
prix pratiqué sur le marché domestique), qui conférent un avantage aux industries de tels pays,
concurrentes de 1’industrie de 1’Union, qui peuvent étre combattues par 1’application de la 1égislation
antidumping, car de telles distorsions de la concurrence permettent des « exportations de produits en
aval a des prix de dumping » (Comm. eur., Communication au Parlement européen et au Conseil,
Initiative « matiéres premiéres » — répondre a nos besoins fondamentaux pour assurer la croissance
et créer des emplois en Europe, 6 mai 2010, COM(2008) 699 final/2 (remplacant COM(2008) 499
final du 4 novembre 2008), ici p. 8). A propos de tarification duale (dual pricing) en matiére de gaz
russe, v. Julia SELIVANOVA, « World Trade Organization Rules and Energy Pricing : Russia’s case »,
JWT, vol. 38, n° 4, 2004, p. 559-602.

*7 Le terme dumping n’apparait pas dans ces législations relatives aux transports maritimes et
aériens, et il est impropre puisque les pratiques condamnées ne sont pas des formes de prix
discriminatoires transnationaux, mais seulement des prix bas pratiqués par des prestataires établis
dans des pays tiers. Mais I’emploi du mot dumping permet de souligner le paralléle entre ces
législations concernant des services spécifiques et la législation antidumping relative aux seules
marchandises.
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membre de la Communauté »**°. Par ailleurs, un reglement adopté en 2004 qualifie de
« pratique tarifaire déloyale » le fait, pour un transporteur aérien non communautaire
bénéficiant « d’'un avantage non commercial », de pratiquer « des tarifs aériens
suffisamment inférieurs a ceux proposés par des transporteurs aériens

. N . 2. . 299
communautaires concurrents pour causer a ces derniers un pre]udzce » .

2°  Une action palliative inapte a établir une situation de concurrence lovale

63. L’action antidumping prétend rétablir une concurrence loyale entre producteurs
européens et producteurs-exportateurs de pays tiers, en réagissant a une situation de
concurrence déloyale résultant du dumping par une neutralisation de ses effets. Mais
si cette réaction est fondée sur un objectif de loyauté de la concurrence, son aptitude a
établir une situation de concurrence loyale entre I’industrie du pays d’importation et

les producteurs-exportateurs du pays d’exportation est discutable.

64. En premier lieu, ’action antidumping n’implique aucune vérification des
origines du dumping, de 1’existence sur le marché d’exportation des circonstances

supposées le rendent possible, telles qu’un certain cloisonnement du marché

% Reglement (CEE) n° 4057/86 du Conseil, du 22 décembre 1986, relatif aux pratiques tarifaires
déloyales dans les transports maritimes, JOCE L 378, 31 décembre 1986, p. 14, considérant n°® 6 et
article 3, b). La notion d’avantages non commerciaux n’est pas définie. Dans la seule mesure
d’application de ce réglement prise jusqu’a ce jour, le Conseil a relevé comme avantages non
commerciaux le régime coréen de réservations de fret et les bénéfices financiers retirés d’un plan
national de rationalisation du secteur du transport maritime. Grace a ces avantages, la société
coréenne Hyundai avait pratiqué des taux de frets inférieurs de 26% au taux normal (réeglement (CEE)
n° 25/89 du Conseil du 4 janvier 1989 instituant un droit compensateur sur les transports maritimes
de lignes conteneurisés effectués entre la Communauté et 1’ Australie par la Hyundai Merchant Marine
Company Ltd de Séoul, République de Corée, JOCE L 4, 6 janvier 1989, p. 1).

299 Reglement (CE) n° 868/2004 du Parlement européen et du Conseil, du 21 avril 2004, concernant la
protection contre les subventions et les pratiques tarifaires déloyales causant un préjudice aux
transporteurs aériens communautaires dans le cadre de la fourniture de services de transport aérien de
la part de pays non membres de la Communauté européenne, JOUE L 162, 30 avril 2004, p. 1,
article 5. Cet article 5 précise que ces pratiques de prix déloyaux doivent &étre distinguées des
pratiques tarifaires concurrentielles normales, mais renvoie a une méthodologie a élaborer par la
Commission pour, notamment, concrétiser cette distinction. A ce jour, la Commission n’a pas achevé
cette tdche. Depuis plusieurs années, dans ses documents de travail accompagnant les rapports
annuels sur les activités antidumping, antisubventions et de sauvegarde de I’Union européenne, et en
dernier lieu dans le document de travail accompagnant le trentieme rapport annuel (SWD(2012) 346
final, du 19 octobre 2012), la Commission explique que ce travail, complexe, est toujours en cours.
Elle indique que la méthodologie devrait découler de I’expérience importante en maticre de
commerce des marchandises et adaptée au secteur hautement spécifique des transports aériens (spéc.
p-9). Le «degré de déloyauté de la tarification », équivalent de la marge de dumping, indique
I’ampleur d’une concurrence qui est déloyale car rendue possible par « un avantage autre que
commercial qui ne peut étre clairement identifié comme une subvention » (v. considérant n° 9 du
reglement n° 868/2004).
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conférant un avantage aux auteurs du dumping. La réaction antidumping repose sur
une présomption implicite et irréfragable300 d’une fermeture du marché d’exportation
par des restrictions et/ou distorsions de concurrence publiques ou privées dont
I’existence serait révélée par la pratique de dumping. En ce sens le dumping apparait
déloyal per se. Ni la détermination de I’existence d’un dumping préjudiciable, ni
I’adoption de mesures pour le neutraliser (par des droits antidumping) ou 1I’empécher
(au moyen d’engagements de prix) n’impliquent la recherche des origines du
dumping. Aucune disposition du GATT ou de I’un des Codes antidumping successifs,

301
9

aucune disposition des reglements antidumping de base, actuel et antérieurs ne

prévoit, comme élément constitutif de la pratique de dumping, ou comme condition a
I’adoption de mesures antidumping, la vérification des causes du dumping présumées

302

sous-jacentes et justifiant sa qualification de pratique commerciale déloyale”". Quant

a la doctrine, divisée a propos du caractére déloyal du dumping, elle n’est pas

3% 1 a possibilité pour les producteurs-exportateurs de pays n’ayant pas une économie de marché, de
prouver qu’ils opérent dans les conditions d’une économie de marché (article 2, paragraphe 7, c), du
reglement de base) doit étre distinguée. Les producteurs-exportateurs étrangers soupconnés de
recourir au dumping ne peuvent, en aucune maniére, prouver que leur pratique de dumping n’a pas
pour origine une certaine fermeture de leur marché domestique rendant possible la pratique du
dumping.

' Dans ses lignes directrices The Community Interest in Anti-dumping Proceedings (document non
publié, accessible en anglais uniquement, intitulé Copy of the original guidelines sent to
Commissioners, Member States and other interested parties in December 1996, 4 p.), la Commission
souligne qu’elle n’est pas tenue de rechercher les origines de la distorsion des échanges dans le pays
exportateur, tout en prétendant souhaiter, dans le cadre de 1’évaluation de I’intérét de 1’Union a
I’adoption de mesures antidumping, réunir les informations disponibles sur ces origines. La
Commission y indique, en effet, que « [l]es origines de la distorsion des échanges dans le pays tiers
[...] devrait étre prise en considération » (p. 4, traduction libre).

%2 Un contrdle de la réalité de la fermeture du marché d’exportation a été proposé. Ainsi, M. Marc
KOULEN rapporte que, lors des négociations du Cycle de I’Uruguay, les pays nordiques avaient
proposé, notamment, d’introduire dans la réglementation antidumping le principe selon lequel les
mesures antidumping ne seraient permises que si une enquéte démontrait I’existence d’obstacles aux
importations dans le pays d’exportation du produit en cause (« The New Anti-Dumping Code through
its Negotiating History », p. 151-232, in: Jacques H. J. BOURGEOIS, Frédérique BERROD et Eric
GIPPINI FOURNIER (éds.), The Uruguay Round Results, A European Lawyers’ Perspective (College of
Europe, Bruges), Bruxelles, European Interuniversity Press, 1995 ; ici p. 165). Par ailleurs, M. Ernst-
Ulrich PETERSMANN a proposé que, dans le cadre d’une réforme du Code antidumping qui
comporterait 1’insertion de critéres antitrust, soit introduite 1’obligation pour les autorités de
concurrence de mener une enquéte antitrust, a la fois dans le pays d’importation et dans le pays
d’exportation, portant sur les pratiques anticoncurrentielles des auteurs du dumping sur les marchés
d’importation et d’exportation (« International Competition Rules for Governments and Private
Business, The Case for Linking Future WTO Negociations on Investment, Competition and
Environmental Rules to Reforms of Anti-Dumping Laws », JWT, vol. 30, n°® 3, 1996, p. 5-35 ; spéc.
p- 33).
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. R .. , . 0 .
davantage unanime sur la these des origines déloyales du dumpmg3 3 _ certains

auteurs considérant méme déloyale I’action antidumping.

65. Une recherche des origines du dumping304 pourrait s’avérer utile pour s’assurer
que la réponse antidumping ne soit, en pratique, mise en ceuvre qu’en présence d’un
véritable dumping déloyal®®. Il ne saurait étre exclu qu’il n’y ait aucune forme de
cloisonnement du marché d’exportation a 1’origine du dumping, qu’il n’existe aucune
restriction ou distorsion de concurrence privée ou publique sur ce marché qui le rende
possible®™. S’il est probable qu’une partie des pratiques de dumping préjudiciable
constatées et contrebalancées par [’adoption de mesures antidumping trouvent
réellement leur origine dans un certain cloisonnement du marché d’exportation, il est
presque slir que ce n’est pas toujours le cas. Dés lors, un risque d’exceés dans ’action

antidumping — aux effets négatifs sur le commerce international — ne saurait étre

303 . . . . I3 .
D’autres causes du dumping, distinctes d’une protection du marché d’exportation, ressortent,

notamment, de la classification des différentes formes de dumping proposée a Jacob VINER en 1923 et
reprise par Robert D. WILLIG en 1992, fondée sur les motifs ou objectifs de la pratique du dumping et
sur la durée ou continuité de cette derniere : Jacob VINER, Dumping : A Problem in International
Trade, New York, Augustus M. Kelley - Publishers, 1966 (réimpr. 1923), 381 p.; il distingue dix
formes de dumping ; Robert D. WILLIG, « Anti-Dumping Policy: Protecting of Suppliers and
Protecting of Competition », mimeo, préc., a repris et développé cette classification, en y superposant
une dichotomie entre les formes de dumping discriminatoire (price discrimination dumping), dont les
dix précédemment identifiées par Jabob VINER, et de dumping a perte (below-cost dumping).
Néanmoins, dans sa reprise de classification de Jacob VINER comme dans sa proposition d’une autre
classification des formes de dumping organisée autour de I’objectif de monopolisation du marché
d’importation, M. Robert D. WILLIG expose, de maniére générale, que 1’isolement économique entre
des marchés nationaux différents est une circonstance nécessaire pour que des prix différents puissent
y &tre maintenus, et précise qu’un tel isolement peut résulter soit des cotlits de transport, soit d’une
protection accordée, sur leur marché d’exportation, aux producteurs qui recourent au
dumping (Robert D. WILLIG, « Anti-Dumping Policy : Protecting of Suppliers and Protecting of
Competition », préc. ; spéc. p. 3, et, du méme auteur, « Economic Effects of Antidumping Policy»,
préc. ; spéc. p. 59).

3% Ces origines du dumping sont a distinguer des intentions du producteur-exportateur recourant au
dumping, ignorées par la législation antidumping. En matiere antidumping, la loi antidumping
américaine de 1916 prévoyait la démonstration d’une intention de nuire de 1’auteur du dumping, la
volonté de détruire ou de causer un dommage a une industrie aux Etats-Unis (v. Alan O. SYKES,
« Antidumping and Antitrust : What Problems Does Each Address ? », préc.; spéc. p. 17) : cette
condition d’intention a été jugée contraire au droit de I’OMC (v. infra n° 101).

%% Une telle recherche ne parait pas proscrite par la discipline antidumping de 1’OMC, laquelle
permet que les législations antidumping des Membres de I’OMC rendent plus difficile I’adoption de
mesures antidumping (v. infra n° 101). Elle pourrait étre conduite dans le cadre de 1’examen de
I’intérét de I’Union a 1’adoption de mesures (v. infra n° 413 et 570).

% 11 peut aussi résulter d’un monopsone dans le pays d’importation ; v. Robert D. WILLIG, « Anti-
Dumping Policy : Protecting of Suppliers and Protecting of Competition », mimeo, Princeton
University, 1992, 46 p. ; spéc. p. 3.
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écarté. Il peut étre mis en parallele avec les erreurs d’interdiction ex ante®® en droit
antitrust — génératrices d’effet de refroidissement de la concurrence (chilling effect on

competition).

66. Par contraste avec la législation antidumping, les reglements européens relatifs
aux pratiques tarifaires déloyales en matiere de services de transport maritime et
aérien prévoient une recherche des origines des pratiques de prix déloyaux qu’ils
appréhendent ; les avantages octroyés par 1’Etat tiers et qui permettent les pratiques

3% De méme, la vérification de I’existence d’une

en cause doivent étre établis
subvention, a ’origine de I’importation dans 1’Union de produits faisant 1’objet d’une
subvention, est requise par la 1égislation communautaire antisubventions, a la suite

des articles VI et XVI du GATT et du Code antisubventions>”.

67. En second lieu, les mesures antidumping sont seulement aptes a neutraliser les
effets du dumping préjudiciable. Elles n’ont qu’un effet palliatif. Elles suppriment le
préjudice subi par I’industrie du pays importateur mais n’anéantissent pas les origines
du dumping. Certes, elles rétablissent ainsi une concurrence loyale dans ce pays en
privant, en pratique, les producteurs-exportateurs étrangers du bénéfice des avantages
qu’ils retirent d’une certaine protection de leur marché domestique. Mais elles
n’atteignent pas la source de la déloyauté. La législation antidumping envisage deux

types de mesures : les droits antidumping qui sont seulement capables de neutraliser

397y ., notamment, John FINGLETON et Ali NIKPAY, « Stimulating or Chilling competition », Fordham
Corp. L. Inst., 2009, p. 385-417, et Hendrick BOURGEOIS, « The Chilling effects of Article 82 »,
Fordham Corp. L. Inst., 2009, p. 349-384. Ces erreurs d’interdiction (ou faux positifs) résultent de
régles erronées et se distinguent des erreurs d’interdiction ex post résultant d’une mauvaise
application de regles valables. De méme en mati¢re antidumping, aux exces de la réglementation liés
aux insuffisances des régles s’ajoutent des erreurs dans la mise en ceuvre entrainant d’injustifiées
déterminations de situations de dumping.

% V. reglement (CEE) n° 4057/86, préc., article 3, b), et réglement (CE) n° 868/2004, préc., article 5
et considérant n° 4.

39 Article 2 du reglement (CE) n°® 2026/97 du Conseil, du 6 octobre 1997, relatif a la défense contre
les importations qui font 1’objet de subventions de la part de pays non membres de la Communauté
européenne, JOCE L 288, 21 octobre 1997, p. 1. ; article 11 de 1’Accord sur les subventions et les
mesures compensatoires de 1994. En effet, parmi les conditions déterminant I’existence d’une
subvention passible de mesures compensatoires, figure la démonstration de 1’octroi d’une
contribution financiere par les pouvoirs publics ou tout organisme public du ressort territorial du pays
d’origine ou d’exportation du produit subventionné ou de 1’existence d’une forme quelconque de
soutien des revenus ou de soutien des prix au sens de I’article XVI du GATT de 1994°”. Ainsi, il doit
étre établi I’existence d’un avantage d’origine public procuré aux auteurs d’importations dans 1’Union
de produits subventionnés. Pendant a la démonstration du dumping, la vérification de 1’existence
d’une subvention implique I’identification de la cause de la déloyauté de la pratique d’importation de
produits « faisant [’objet d 'une subvention » neutralisée par I’imposition de droits compensateurs.
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les effets dommageables du dumping pour 1’industrie domestique, le dumping restant
pratiqué ; les engagements de prix ou de cessation des exportations a prix de
dumping, aptes a faire disparaitre les pratiques de dumping, et par suite le préjudice
qu’elles causent a I’industrie domestique. Cependant, ni les droits antidumping ni les
engagements de prix ne sont capables de faire disparaitre les causes de la pratique
déloyale condamnée dont seuls les effets sont, pour I’avenir, neutralisés par des droits
ou empéchés via des engagements®'’. Par contraste, I’action anti-subvention peut
atteindre les origines des importations subventionnées causant un préjudice a

. . . . . 11
I’industrie de 1’Union, i.e. les subventions>!".

B. Une action provisoirement nécessaire contre une concurrence étrangere

déloyale

68. Les situations dans lesquelles I’instrument antidumping a été abandonné par les
Etats membres de I’Union permettent d’identifier les conditions européennes a un tel
abandon, autrement dit les contextes dans lequel il cesse d’étre nécessaire (1°).
Ainsi, la 1égislation antidumping de 1’Union apparait provisoirement nécessaire dans

I’attente de la réunion, au plan mondial, des conditions d’une concurrence loyale (2°).

1° Les conditions européennes d’abandon de ’instrument antidumping

69. Lorsque certaines conditions sont réunies, I’instrument antidumping perd ses
raisons d’étre et devient inutile. En premier lieu, aucune mesure contre le dumping ne
peut étre prise dans les relations entre Etats membres de 1’Union européenne. Dans la
Communauté économique européenne, ce renoncement est intervenu apres une

période de transition au cours de laquelle 1’ancien article 91 CEE prévoyait une

310 Digparitions qui semblent étre le seul bénéfice pour le bien-étre économique global que puisse
engendrer la politique antidumping. V. Robert D. WILLIG, « Economic Effects of Antidumping
Policy », préc. ; ici p. 71 : « [I]f it were the case that antidumping policy deterred strategic dumping,
then the net benefits would accrue to the global economy. However, the situation appears more
ambiguous if antidumping policy does not succeed in deterring protection of the exporters’ home
market that is intrinsic to strategic dumping ».

' En effet, certaines subventions peuvent étre ’occasion d’un différend porté devant 1’Organe de
réglement des différends de I’OMC en vue d’une disparition de la subvention. Par ailleurs, si elles
peuvent faire 1’objet de droits compensatoires dont les effets sont comparables a ceux des mesures
antidumping, les subventions préjudiciables peuvent aussi, a ’instar du dumping, donner lieu a des
engagements. Soit ils sont pris par les exportateurs et portent sur les prix ou la cessation des
exportations de produits subventionnés. Soit ils sont présentés par le pays d’origine ou d’exportation
qui accepte d’éliminer la subvention préjudiciable. Dans le cas d’un tel engagement d’un Etat tiers, la
cause de la concurrence déloyale des importations subventionnées est anéantie.
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réaction au dumping intracommunautaire distincte de la défense contre le dumping

envisagée par le GATT de 1947°'2. Inséré dans le chapitre relatif aux « Regles de
) : : z e e - 0313 . "

concurrence », l’article 91 contenait un régime répressif et une disposition

préventive, qualifié¢e de boomerang, permettant la libre réimportation sur le marché

originaire des produits exportés a un prix de dumping sans aucun droit de douane,
.. . . , , . 314 , . . .

restriction quantitative ou mesure d’effet équivalent™ . Ce « mécanisme antidumping

nouveau, de caractere entierement original >>315, dit de « dumping en retour », vidait
. . , . . . . ~.31 ., .

en principe 1’opération de dumping de son intérét’'®. Les auteurs du traité admettaient

que des pratiques de dumping puissent avoir lieu dans la Communauté mais

estimaient qu’une fois la période de transition passée les distorsions de concurrence

32 Dans le cadre de la premidre communauté, celle du charbon et de I’acier, le dumping
intracommunautaire portant sur les produits couverts par le traité CECA ne pouvait plus, sans période
transitoire, faire 1’objet de mesures antidumping, neutralisatrices d’effets préjudiciables, en raison de
I’existence de dispositions préventives et répressives de ses causes. De la triple combinaison, d’une
part des prohibitions de 1’article 4 CECA visant a) les droits de douane, ou taxes d’effet équivalent,
les restrictions a la circulation de produits, b) les mesures ou pratiques discriminatoires entre
producteurs, entre acheteurs ou entre utilisateurs, ¢) les subventions ou aides accordées par les Etats
et d) les pratiques restrictives tendant a la répartition ou a 1’exploitation des marchés, d’autre part de
dispositions de nature a éviter les causes du dumping (articles 60, 67, 68 et 70 CECA) et, enfin de
I’absence d’une disposition spéciale relative au dumping intracommunautaire, il résultait que le traité
CECA avait, dés son entrée en vigueur, conduit a la disparition de la défense antidumping a
I’intérieur de la CECA. Ainsi Antonio MASTROPASQUA expliquait-il que le trait€ CECA, « pour ce
qui est des mesures antidumping a l’intérieur du marché commun », prévoyait, « a vrai dire, non pas
[des] regles antidumping au sens strict, mais plutét [des] interdictions générales de nature a
combattre les phénoménes de dumping entre les Etats membres » (Le marché commun et la défense
contre le dumping, De la nécessité d’une législation antidumping communautaire, op. cit. ; ici p. 43).
5 Dans ce régime répressif, la Commission avait le pouvoir d’adresser a ’auteur ou aux auteurs des
pratiques de dumping qu’elle avait constatées, sur demande d’un Etat membre ou de toute autre
personne intéressée, des recommandations d’y mettre fin (premiére phase) ; en cas de persistance de
la pratique, nonobstant une telle recommandation, la Commission pouvait autoriser I’Etat membre
1ésé a prendre les mesures de protection qu’elle définissait (seconde phase). Le dumping n’était pas
défini par 1’article 91 CEE et la Commission décida de retenir comme base de travail les notions de
I’article VI du GATT, auquel étaient parties les six Etats membres fondateurs : v., a cet égard, René
JAUME, « Une disposition originale contre le dumping : L’Article 91 § 2 du Traité de Rome », DS
1961, p. 449-454 ; spéc. p. 450, et, également, Thiébaut FLORY, « Commentaire de [’article 91 du
traité CE », in : Vlad CONSTANTINESCO, Jean-Paul JACQUE, Robert KOVAR et Denys SIMON (dir.),
Traité instituant la CEE, Commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p,
p- 485-487. En 1961, une douzaine de plaintes avaient été instruites, sans jamais passer a la seconde
phase, et parfois méme sans que soit adressée une recommandation formelle (René JAUME, Une
disposition originale contre le dumping : L’Article 91 § 2 du Traité de Rome », préc. ; spéc. p. 450).
314 Cette disposition préventive avait fait 1’objet d’une réglementation : réglement n° 8 de la
Commission, du 11 mars 1960, pour 1’application du paragraphe 2 de 1’article 91 du traité instituant
la Communauté économique européenne, JOCE n° 21, 25 mars 1960, p. 597/60 ; reglement n° 13 de
la Commission, du 15 mars 1961, portant modification du réglement n°® 8 pour 1’application du
paragraphe 2 de ’article 91 du Traité instituant la CEE, JOCE n° 25, 8 avril 1961, p. 585/61.

1> René JAUME, « Une disposition originale contre le dumping : L’Article 91 § 2 du Traité de
Rome », préc. ; ici p. 449.

19 V. Claude A. COLLIARD, « Les pratiques de dumping », in : Walter Jean GANSHOF VAN DER
MEERSCH (dir.), Les Novelles, Droit des Communautés européennes, Bruxelles, Larcier, 1969,
1194 p., p. 861-862 spéc p. 861.
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rendant possible la discrimination tarifaire entre pays devraient étre éliminées par les
dispositions du traité interdisant les discriminations fondées sur la nationalité,
prohibant les ententes anticoncurrentielles et les abus de position dominante,
concernant les aides d’Etat, portant sur les dispositions fiscales et relatives 2

I’harmonisation des législations®"’.

Les trois premiers traités d’adhésion a la
Communauté se sont inspirés, pour leur période de transition respective, du systeme
de I’article 91 CEE, n’en reprenant cependant que le dispositif répressif’'®. En

° ne contenaient aucune mesure transitoire

revanche, les traités d’adhésion ultérieurs’!
en matiére antidumping ce qui s’expliquerait par le statut antérieur des FEtats
concernés, soit de membre de 1’EEE320, soit d’Etat associé aux Communautés
européennes321. Il résultait d’un tel statut qu’au moment de I’adhésion ils appliquaient
déja I’acquis communautaire, notamment en matiere de concurrence et de libertés de

circulation des marchandises, services, capitaux et personnes.

70. En second lieu, en dehors du commerce a l’intérieur de la Communauté
européenne, le renoncement a I’instrument antidumping n’a jusqu’a présent concerné
que les échanges avec les Etats parties a I’EEE. L’accord sur I’EEE a créé une zone

32 Dans

de libre-échange renforcée entre la Communauté et les autres Etats parties
cette zone, en principe aucune mesure antidumping ne peut €tre prise par une partie

sur les produits originaires d’une autre partie’>. Or cet accord établit un espace

37V, Antonio MASTROPASQUA, Le marché commun et la défense contre le dumping, De la nécessité
d’une législation antidumping communautaire, op. cit. ; spéc. p. 41 ; Thiébaut FLORY, « Commentaire
de D’article 91 du traité CE », préc.; spéc. p. 486 ; Dictionnaire permanent Droit européen des
Affaires, feuillet 37 (1°" septembre 1998) ; spéc. paragraphe 6.

3y, article 136 du traité d’adhésion du Danemark, de I’Irlande et du Royaume-Uni de Grande
Bretagne et d’Irlande du Nord (JOCE L 73, 27 mars 1972, p. 1), article 131 du traité d’adhésion de la
Grece (JOCE L 291, 19 novembre 1979, p. 1) et article 380 du traité d’adhésion de 1’Espagne et du
Portugal (JOCE L 302, 15 novembre 1985, p. 1).

319 Celui concernant I’adhésion de 1I’Autriche, de la Finlande et de la Suéde (JOCE L 241, 29 aoiit
1994, p. 1), celui relatif a 1’adhésion de la Tchéquie, de 1’Estonie, de Chypre, de la Lettonie, de la
Lituanie, de la Hongrie, de Malte, de la Pologne, de la Slovénie et de la Slovaquie (JOUE L 236,
23 septembre 2003, p. 1) et celui portant sur 1’adhésion de la Bulgarie et de la Roumanie (JOUE
L 157, 21 juin 2005, p. 11).

% Dans les cas de I’ Autriche, de la Finlande et de la Sugde.

! Dans les cas de la Tchéquie, de 1’Estonie, de Chypre, de la Lettonie, de la Lituanie, de la Hongrie,
de Malte, de la Pologne, de la Slovénie, de la Slovaquie, de la Bulgarie et de la Roumanie.

2 Actuellement la République d’Islande (qui a présenté une demande d’adhésion & 1’Union
européenne le 16 juillet 2009), la Principauté de Liechtenstein et le Royaume de Norvege.

3 V. Iarticles 8, paragraphe 2, et I’article 26, de ’accord sur I’EEE. En principe seulement car cette
non application des mesures antidumping est assortie de deux exceptions, prévues par le Protocole
n°® 13 (JOCE L 1, 3 janvier 1994, p. 175) :
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économique « dynamique et homogene fondé sur des regles communes et des
conditions de concurrence égale ». 1l réalise de la maniere la plus complete possible
la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux dans

I’ensemble de ’EEE, « de sorte que le marché intérieur réalisé sur le territoire de la

24
d3

Communauté soit étendu » aux autres Etats parties a I’accord™”. Il comporte en outre

I’établissement d’un régime assurant que la concurrence n’est pas faussée’> et le

renforcement de la coopération dans d’autres domaines tels que I’environnement>*.

L’EEE est le seul espace économique de renoncement a 1’action antidumping puisque,

32

, . . . N 7 .
nonobstant 1’établissement progressif d’une union douanieére™’ entre la Communauté

et la Turquie®®®, comportant la mise en ceuvre des libertés de circulation et de régles

- tant que 1’acquis communautaire n’est pas pleinement intégré dans 1’accord ; constatant que 1’acquis
communautaire relevant des domaines couverts par 1’accord a été pleinement intégré dans 1’accord et
que les pays concernés ont pris les mesures nécessaires, dans le cadre de 1’accord, pour appliquer cet
acquis dés sa date d’entrée en vigueur, le Conseil décida de suspendre les mesures antidumping alors
en vigueur pour les marchandises originaires des pays de I’AELE dés la date d’entrée en vigueur de
I’accord sur I’EEE (réglement (CE) n° 5/94 du Conseil, du 22 décembre 1993, relatif a la suspension
des mesures antidumping appliquées aux pays de I’AELE, JOCE L 3, 5 janvier 1994, p. 1) ; ’acquis
communautaire n’est pas intégré dans le secteur de la péche : les dispositions de 1’article 4 du
Protocole n° 9, annexé a 1’accord sur ’EEE, prévoient, outre la suppression des aides a ce secteur et
I’adaptation de 1’organisation des marchés de ce dernier « de facon a ne pas fausser la concurrence »,
que « les parties contractantes veillent a assurer des conditions de concurrence telles que les autres
parties contractantes ne devront pas avoir recours a des mesures antidumping ni a des droits
compensateurs ». Plusieurs mesures antidumping ont été adoptées, depuis 1997, aux importations de
saumons atlantiques d’élevage originaires de Norvége.

- et pour éviter que des mesures antidumping visant des pays tiers a I’accord ne soient contournées.

4 V., notamment, CJCE, 11 juin 2009, Commission ¢/ Pays-Bas, aff. C-521/07, Rec. p.1-4873
(pt 32).

¥ S agissant du régime de concurrence, 1’accord contient des dispositions relatives aux ententes,
abus de position dominantes et comportements des Etats (notamment ’octroi d’aides), similaires a
celles contenues dans 1’actuel TFUE. Il réalise une extension du droit communautaire de la
concurrence au cadre géographique élargi que constitue I’EEE. Des auteurs rapportent que, lors des
négociations de ’accord EEE, les membres de I’AELE expliquaient que le dumping est le résultat
d’une discrimination de prix entre marchés nationaux rendue possible par 1’existence de marchés
domestiques protégés, ce qui ne devait plus étre le cas en raison de 1’application des régles relatives a
la circulation des marchandises et de la mise en ceuvre des régles de concurrence. D’ou la soumission
de I’abandon de I’application de la législation antidumping a la condition d’une compléte application
de I’acquis communautaire par les autres parties a I’EEE (v. Ivo VAN BAEL et Jean-Frangois BELLIS,
EU Anti-Dumping and Other Trade Defence Instruments, 5™ éd., op. cit. ; spéc. p. 27).

326 Article 1, paragraphe 2, de I’accord sur I’EEE, préc.

%7 Mise en place en trois phases, prévues par I’accord d’Ankara du 12 septembre 1963 : une phase
préparatoire ; une phase transitoire (le protocole additionnel, signé le 23 novembre 1970, arrétant les
conditions, modalités et rythmes de réalisation de la phase transitoire, prévoyait, en matiere
antidumping, un régime inspiré de 1’ancien article 91 CEE ; v. article 47 du Protocole additionnel
annexé a l’accord d’association, JOCE L 293, 29 décembre 1972, p.4); une phase définitive
(décision n° 1/95 du Conseil d’association CE-Turquie, du 22 décembre 1995, relative a la mise en
place de la phase définitive de I’union douaniére, JOCE L 35, 13 février 1996, p. 1).

28 Avec laquelle des négociations d’adhésion ont débuté en octobre 2005.
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de concurrence, I’instrument antidumping y demeure applicable’”. Par ailleurs, dans
toutes les autres zones de libre-échange passées, actuelles ou en cours d’établissement
entre la Communauté, puis 1’Union, et des Etats tiers, ’instrument antidumping est
demeuré et demeure applicable. Tout en reconnaissant 1’applicabilité des 1égislations
antidumping des parties, la plupart de ces accords aménageaient et aménagent des
procédures d’information et de consultations au sein du conseil institué par I’accord.
Dans certains cas, une préférence pour I’acceptation d’engagements de prix au lieu de

’adoption de droits antidumping est prévue™™.

71. Ainsi, hors du cadre juridique de I’Union européenne, les Etats membres n’ont
renoncé a l’instrument antidumping qu’avec les Etats membres de I’EEE. A
I’extérieur de ces deux espaces économiques, les conditions d’une concurrence libre
et loyale — libertés de circulation des marchandises, services, personnes et capitaux et
regles de concurrence — ne prévalent pas, ou pas suffisamment. La législation
antidumping apparait ainsi comme un instrument de défense provisoire qui devient

. . .. , . 331
inutile lorsque de telles conditions sont réunies™ .

9 La Turquie est d’ailleurs I'un des pays tiers qui, derriére la Chine, les Etats-Unis et 1’Inde, a le
plus de mesures antidumping en vigueur contre les importations de I’Union (v., notamment, Comm.
eur., Dixieme rapport annuel de la Commission au Parlement européen — Synthese des mesures de
défense commerciale des pays tiers contre I’Union européenne pour [’année 2012, COM(2013) 217
final, 22 avril 2013). La décision du Conseil d’association CE-Turquie du 22 décembre 1995 relative
a la mise en place de la phase définitive de I’union douaniére prévoit la possibilité d’un réexamen du
principe de 1’application des instruments de défense commerciale (autres que les mesures de
sauvegarde) et la possibilité, dans ce cadre, pour le Conseil d’association de « décider de suspendre
I’application de ces instruments a condition que la Turquie ait appliqué les régles relatives a la
concurrence, au contréle des aides d’Etat, ainsi que les autres dispositions de [’acquis
communautaire relatives au marché intérieur et assuré leur application effective, offrant ainsi une
garantie contre la concurrence déloyale comparable a celle existant dans le marché intérieur »
(article 44 de la décision n° 1/95, préc.).

30V, 1) Déclaration d’Essen concernant les PECO associés dans le cadre d’un accord européen
(Rapport du Conseil au Conseil européen (Essen) sur la stratégie de préparation de [’adhésion des
PECO associés, annexe IV des Conclusions de la présidence, Conseil européen, réunion des 9 et 10
décembre 1994 a Essen (Bull. UE 12/1994)) ; et 2) Déclaration relative a [’article 44 de la décision
n° 1/95 du Conseil d’association CE-Turquie, JOCE L 35, 13 février 1996, p. 16.

331 V., en ce sens, Ernst-Ulrich PETERSMANN, « International Competition Rules for Governments and
Private Business, The Case for Linking Future WTO Negociations on Investment, Competition and
Environmental Rules to Reforms of Anti-Dumping Laws », préc.; ici p. 31 : «[a]ati-dumping
measures are sub-optimal compared to alternative policy instruments which remedy the cases of
dumping directly at their source. For instance, reciprocal liberalization of governmental market-
access barriers, and antitrust enforcement against private anti-competitive practices in both the
exporting and the importing country, offer welfare-increasing and more equitable alternative
instruments to treat the source of international market segmentation and to render “monopolizing
dumping” impossible » (soulignement ajouté).
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2°  Des conditions de renoncement a I’antidumping absentes au niveau mondial

72. La libéralisation des échanges progressive dans le cadre du GATT de 1947, puis
du systeme OMC, n’a pas conduit, jusqu’a présent, a 1’établissement d’une intégration
économique a I’échelle mondiale qui offrirait une garantie contre la concurrence
déloyale comparable a celle existant dans le marché intérieur de 1’Union européenne

2 N
E*2. De nombreux obstacles 2

et dans la zone de libre-échange renforcée qu’est I’EE
1’égalité des conditions de concurrence perdurent. Les conditions d’une homogénéité
du contexte concurrentiel suffisante pour qu’un renoncement a la Iégislation
antidumping soit possible, ne sont pas réunies. Les droits de douanes, certes
fortement abaissés par des réductions successives des tarifs douaniers®”, demeurent
parfois importants. Surtout, de nombreux obstacles non-tarifaires persistent
nonobstant les regles visant a les proscrire, notamment les dispositions fondamentales
que sont la clause de la nation la plus favorisée®* — assurant 1’égalité de traitement
entre importations de pays différents — et la clause du traitement national®™ —
exigeant la non-discrimination des produits importés par rapport aux produits locaux
similaires. Ces barrieres non-tarifaires, « aussi vieilles que le commerce international
lui-méme », constituent « aujourd’hui les principaux obstacles aux échanges »>°,
notamment en raison de leur difficile repérage, mais aussi de leur grande variété®”’.
D’ailleurs, I’ambition de la libéralisation multilatérale est limitée et ’OMC reconnait

a ses Membres la possibilité d’aller au-dela et de créer, entre plusieurs d’entre eux,

2 Dans un tel contexte international, 1’Union européenne ne peut abandonner « sa fonction centrale
de protection contre les concurrences extérieures déloyales » (Jacques BOURRINET, « La politique
commerciale commune », in : Jacques ZILLER (dir.), L ’Union européenne, Edition Traité de Lisbonne,
coll. Les notices, La documentation Francaise, Paris, 2008, 215 p.; notice n° 19, p. 186-194 ; ici
p. 186).

3 V. Dominique CARREAU et Patrick JUILLARD, Droit international économique, 5°™ éd., Paris,
Dalloz, 2013, 802 p. ; spéc. p. 199-204.

3 Article I du GATT.

3 Article 11T du GATT.

% Dominique CARREAU et Patrick JUILLARD, Droit international économique,
p. 204, n°® 513.

»7 Ces barrieres non-tarifaires sont des mesures ou pratiques dont I’effet, sinon le but lui-méme, est
de freiner 1’acceés des produits importés a un marché, qu’elles concernent la détermination de la
valeur en douane, les formalités douaniéres, I’administration des licences d’importations ou les régles
relatives & I’origine des produits ou a leur commercialisation sur ce marché.

5°M¢éd., op. cit. ; ici
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des intégrations économiques régionales, notamment des zones de libre-échange et

. . 338
des unions douanieres™".

73. En ce qui concerne 1’Union européenne, le besoin de libéralisation accrue des
échanges dans les relations avec certains pays s’est illustré par la mise en place de
I’union douaniére UE-Turquie et par la multiplication d’accords commerciaux de
types différents, certains conduisant a la création de zone de libre-échange, non
seulement avec des pays tiers géographiquement proches — ayant parfois vocation a

adhérer a I’Union>®

— mais aussi avec des pays plus éloignés, voire situés quasiment
aux antipodes340. Avec un grand nombre de pays, la voie empruntée est celle de la
coopération, notamment commerciale, témoignant une volonté de s’engager vers une
plus grande libéralisation des échanges avec des pays ou régions tiers et constituant,

. ( . s : ‘ 41
dans certains cas, une étape affichée vers la création d’une zone de libre-échange®*'.

3 V. le Mémorandum d’Accord sur I'Interprétation de 1’Article XXIV de I’Accord Général sur les
Tarifs Douaniers et le Commerce de 1994 (JOCE L 336, 23 décembre 1994, p. 234). Les premieres se
caractérisent par la suppression des droits de douane et autres réglementations commerciales
restrictives pour 1’essentiel des échanges commerciaux portant sur les produits originaires de leurs
territoires constitutifs. Dans les secondes, degré supérieur d’intégration économique, s’ajoutent aux
caractéristiques des zones de libre-échange la mise en place d’un tarif douanier commun applicable
aux pays tiers a 1’union douaniére (article XXIV du GATT).

39 Sur le continent européen, mise a part ’EEE, une zone de libre-échange existe (ou est
progressivement en cours d’établissement) avec : la Suisse, les Iles Féroé et les pays des Balkans
occidentaux (trois candidats a 1’adhésion : la 1’Ancienne République yougoslave de Macédoine, le
Monténégro et la Serbie ; et deux candidats potentiels, 1’Albanie et la Bosnie-et-Herzégovine).

0 Hors d’Europe, s’agissant des pays du pourtour méditerranéen, une zone de libre-échange est
établie (ou en cours d’établissement) avec 1’Algérie, la Cisjordanie et la bande de Gaza, I’Egypte,
I’Etat d’Israél, la Jordanie, le Liban, le Maroc et la Tunisie. Par ailleurs, la Communauté a conclu des
accords de libre-échange avec le Mexique et le Chili. En Afrique, une zone de libre échange est en
cours d’établissement avec 1’Afrique du Sud. En asie, un accord de libre échange avec la Corée du
Sud est entré en vigueur en juin 2011 (Accord de libre-échange entre 1’Union européenne et ses Etats
membres, d’une part, et la République de Corée, d’autre part, JOUE L 127, 14 mai 2011, p. 6).

! Ainsi, avec 1’Ukraine, liée 4 1’Union par un accord de partenariat et de coopération, des
négociations ont récemment abouties en vue de la conclusion d’un accord de libre-échange. Par
ailleurs, des accords de coopération ont, ainsi, été successivement conclus avec 1’Inde en 1973, 1981
et 1994 et des négociations sont en cours en vue de la création d’une zone de libre-échange. En
extréme-orient, de telles négociations ont également lieu avec Singapour (le texte d’un accord a été
finalisé en septembre 2013 — un projet d’accord est disponible sur le site Internet de la DG
commerce), le Japon, la Thailande, le Vietnam, la Malaisie et ’ASEAN. En Amérique du Sud, la
Communauté et ses Etats membres ont conclu un Accord-cadre interrégional de coopération avec le
Marché commun du sud et ses Etats parties, étape vers la conclusion d’un accord d’association
interrégionale CE-Mercosur en cours de négociations. Des accords-cadres de coopération ont été
conclus avec les Etats parties au Mercosur (Argentine, Brésil, Paraguay et Uruguay), ainsi qu’avec les
pays andins (Bolivie, Colombie, Equateur, Pérou et Venezuela — un accord commercial a été signé en
juin 2012 avec deux d’entre eux, la Colombie et le Pérou) et les Etats d’Amérique centrale (Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua et Panama : un accord d’association comportant
un accord de libre-échange a été signé en juin 2012). Par ailleurs, des accords commerciaux sont en
cours de négociation avec le Canada (depuis avril 2009) et avec les Etats-Unis (depuis juin 2013).
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A D’exception de ’EEE, I’approfondissement de la libéralisation des échanges entre
I’Union et des pays tiers, y compris dans le cadre d’accords établissant des zones de
libre-échange, ne conduit pas a une intégration économique suffisante pour que
I’Union et ses Membres abandonnent I’instrument antidumping. Ni dans ces zones, ni
dans le cadre multilatéral de I’OMC, ne sont suffisamment combattues et réduites les
causes publiques du dumping (les distorsions de concurrence induites par les autorités
publiques des pays tiers), prérequis a la réunion des conditions d’une concurrence

loyale et au renoncement a 1’action antidumping.

74. S’agissant des causes privées du dumping — i.e. les accords entre entreprises ou
pratiques unilatérales anticoncurrentiels rendant possible le dumping —, 1’expérience
européenne montre que seules 1’adoption et 1’application de regles antitrust propres a
I’espace économique considéré permettent a ses Membres de renoncer a I’action
antidumping. Tel est le cas dans I’Union et dans I’EEE. Ainsi, des normes
internationales de concurrence doivent étre adoptées et mises en ceuvre entre les pays
concernés pour que 1’Union puisse renoncer a sa législation antidumping342.
L’absence d’alternatives aux mesures antidumping en 1’absence de régles de
concurrence internationales est tres largement reconnue’®. Les autres formes
d’internationalisation du droit de la concurrence — application extraterritoriale du
droit du pays d’importation et coopération dans la mise en ceuvre des droits antitrust
des pays d’importation et d’exportation concernés — s’averent insuffisantes. Dans le
cas du dumping, seuls les effets d’un comportement anticoncurrentiel adopté et
appliqué dans le pays exportateur sont ressentis dans le pays importateur, sauf lorsque
la pratique de dumping elle-méme peut €tre qualifiée de pratique anticoncurrentielle —
elle est alors adoptée a 1’étranger et mise en ceuvre dans le pays d’importation.

Hormis ce cas particulier, la pratique de dumping préjudiciable ne se confond pas

42 . , . 5 .
*2 Dans son livre vert L’Europe dans le monde — Les instruments de défense commerciale de

I’Europe dans une économie mondiale en mutation, 6 décembre 2006 (préc.), la Commission explique
que «[lla raison d’étre économique des mesures de défense commerciale antidumping et
antisubventions tient essentiellement au fait que [’économie internationale ne dispose pas de
mécanisme permettant de corriger les pratiques anticoncurrentielles semblable aux organismes de
réglementation de la concurrence qui opérent dans pratiquement toutes les économies nationales »
(p- 2) ; « [lles mesures antidumping se justifient principalement, d’un point de vue économique, par
le fait que la concurrence sur les marchés internationaux est imparfaite — il n’y a pas d’autorité
internationale en matiere de concurrence chargée de régler les comportements anticoncurrentiels
entre les pays » (page 6).

¥ Comm. eur., Evaluation of the responses to the public consultation on Europe’s trade defence
instruments in a changing global economy, 19 novembre 2007 (spéc. p. 4).
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avec la pratique anticoncurrentielle adoptée et mise en ceuvre dans le pays exportateur
mais peut, tout au plus, étre considérée comme un effet indirect de cette derniere,
ressenti dans le pays importateur. L’effet direct consistant en un certain

cloisonnement du marché d’exportation est alors localisé dans le pays exportateur.

75. L’application extraterritoriale du droit de la concurrence du pays d’importation
ne permet pas d’appréhender de telles causes du dumping consistant en des pratiques
anticoncurrentielles dont le dumping ne serait qu’un effet indirect, que ce pays ait

adopté la théorie de Ieffet™*

ou que son critére d’applicabilité du droit antitrust soit
celui de 1D'«effet qualifié »% _ autrement dit de Deffet direct, substantiel et
prévisible346. Elle est insuffisante également si le critere retenu est celui de la mise en
ceuvre®®’, sauf lorsque la pratique de dumping constitue également une pratique
anticoncurrentielle alors adoptée a [’étranger mais appliquée dans le pays
d’importation™*®.

La coopération dans 1’application des droits antitrust des pays d’importation et

d’exportation concernés est généralement insuffisante. Tel est clairement le cas du

34 S agissant de 1’Union, « fout en affirmant réguliérement leur adhésion a la théorie de 1’effet, les

autorités communautaires se montrent trés réticentes a la mettre en cuvre » (Louis VOGEL, Droit
européen de la concurrence, Paris, Lawlex, JuriScience 2010, 985 p. ; ici p. 28-29).

5 V. les conclusions de ’avocat général DARMON du 25 mai 1988 sur CJCE, 27 septembre 1988, A.
Ahlstrom Osakeyhtio e.a. ¢/ Commission (Pdte de bois), aff. jtes 89, 104, 114, 116, 117 et 125
a 129/85, Rec. p. 5193 (pt 50) ; v., également, notamment, Laurence IDOT, Le contrdle des pratiques
restrictives de concurrence dans les échanges internationaux, theése (dactyl.), Paris II, 1981 ; spéc.
n° 93-98.

36 Qui, en écartant D’effet indirect, pourrait conduire a I’inapplicabilit¢ du droit antitrust
communautaire aux pratiques anticoncurrentielles a I’origine du dumping, si I’on considére indirect
les effets (préjudice causé par le dumping) ressentis dans la Communauté.

37 Critere qui semble celui préféré par la Cour de justice : CJCE, 27 septembre 1988, A. Ahlstrém
Osakeyhtio e.a. ¢/ Commission (Pdte de bois), aff. jtes 89, 104, 114, 116, 117 et 125 a 129/85, préc.
(pt 16). Le Tribunal a, par la suite, accepté la doctrine de I’effet en matiére de contréle de
concentrations (TPICE, 25 mars 1999, Gencor Ltd ¢/ Commission, aff. T-102/96, Rec. p. II-753 ; v.
Laurence IDOT, « Le tribunal et le contrdle des concentrations : a propos des arréts Gencor et
Generali de mars 1999 », Europe, mai 1999, chron. p. 4) et aucune aucun raison ne s’opposerait a ce
qu’elle soit reprise dans le cadre des articles 101 et 102 TFUE (v. Ali NIKPAY, Lars KIGLBYE et
Jonathan FAULL, « Chapter 3: Article 81 », in : Jonathan FAULL et Ali NIKPAY (éd.), The EC Law of
Competition, 2°™ éd., préc : spéc. p. 289).

% Par exemple une entente conclue dans un pays d’exportation en vue d’exporter & prix de dumping,
car la concertation ainsi adoptée sur les prix des marchandises exportées serait mise en ceuvre dans le
pays d’importation, ou la pratique d’un producteur-exportateur dominant sur son marché domestique
qui vendrait & prix de dumping dans 1’Union et abuserait, ainsi, sur le marché de I’Union, de sa
position dominante sur le marché d’exportation. Il faudrait, a cette fin, considérer les liens entre les
deux marchés géographiques distincts suffisant (domination et abus n’étant pas constatés sur un seul
et méme marché pertinent, mais sur des marchés géographiques distincts).
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principe de courtoisie négative ou passive (negative comity)*®. En revanche la mise
en ceuvre de la courtoisie positive ou active (positive comity) parait partiellement apte
a remplacer ’application de la législation antidumping lorsque les droits antitrust des

30 Ep effet, la courtoisie

deux pays en cause convergent, voire s harmonisent
positive®' peut conduire a ’application du droit antitrust du pays exportateur
I’encontre d’éventuelles causes anticoncurrentielles sous-jacentes au dumping
constaté par le pays importateur’>. Fondée sur I’application du droit antitrust d’un
pays tiers — dans notre problématique celui du producteur-exportateur pratiquant le
dumping — la courtoisie active ne peut, cependant, permettre d’appréhender tous les

comportements anticoncurrentiels a I’origine d’une pratique de dumping™”.

39 Ce principe implique seulement la prise en compte par une partie, dans I’application de ses propres
régles de concurrence, des intéréts importants de 1’autre partie et ne permet pas au pays importateur
de déclencher I’application du droit antitrust du pays exportateur. Selon I’OCDE (CLP report on
positive comity, 1999, spéc. p. 18), ce principe implique également la notification d’une telle
application par la premiére partie a la seconde derniére lorsque cette mise en ceuvre peut avoir une
incidence sur les intéréts de cette derniere.

30 A cet égard, le cas des relations entre la Communauté et la Turquie est intéressant. Outre qu’elle
prévoit une procédure de courtoisie active, la décision n° 1/95 du Conseil d’association CE-Turquie
du 22 décembre 1995 relative a la mise en place de la phase définitive de ’'union douanicere exige de
la Turquie 1’adoption d’une législation en matiére de concurrence compatible avec celle de la
Communauté et effectivement appliquée par une autorité de la concurrence a créer (JOCE L 35,
13 février 1996, p. 1 ; v. articles 39 et 43).

3! Une clause de courtoisie positive existe dans plusieurs accords conclus par 1’Union avec des pays
tiers, tels que ’accord entre les Communautés et les Etats-Unis d’Amérique de 1991, complété et
renforcé par un second accord conclu en 1998 (JOCE L 173, 18 mai 1998, p. 26) ; 1’accord avec le
gouvernement du Canada (JOCE L 175, 10 juillet 1999, p. 50) ; 1’accord avec le gouvernement du
Japon (JOUE L 183, 22 juillet 2003, p. 12) ; 1’accord avec le gouvernement de la République de
Corée (JOUE L 202, 4 aofit 2009, p. 36).

32 Lorsqu’elle est prévue dans un accord, elle permet a I’une des parties de solliciter de ’autre partie
que cette derniére engage une procédure d’application de son droit de la concurrence et qu’elle
prenne les mesures appropriées, prévues par ce droit, contre un comportement anticoncurrentiel, selon
ce dernier, perpétré sur son territoire mais affectant des intéréts importants de la premiere partie : v.
OCDE, CLP report on positive comity, 1999.

33 Tel est le cas, par exemple, lorsque le droit antitrust du pays tiers exportateur differe du droit
antitrust du pays importateur et ne prohibe pas une pratique qui le serait selon les criteres de ce
dernier. Par ailleurs, des droits de pays exportateurs, a I’instar de celui de I’Union, ne sanctionnent
pas des pratiques a 1’origine du dumping, telles que les ententes a 1’exportation. Ainsi, une entente a
I’exportation entre des entreprises européennes, en vue de pratiquer le dumping dans un pays tiers, a
supposer qu’elle n’ait pas également d’effet restrictif de concurrence dans le marché intérieur et
n’affecte pas le commerce entre Etats membres, n’est pas appréhendée par le droit antitrust de
’Union. Fut notamment considérée comme n’affectant pas le commerce entre Etats membres une
interdiction d’exporter hors du marché¢ commun imposée a des revendeurs, dés lors que la
réimportation était économiquement improbable (décision n° 70/332/CEE de la Commission, du 30
juin 1970, relative a une procédure d’application de 1’article 85 du traité CEE (VI1/24055 — Kodak),
JOCE L 147, 7 juillet 1970, p. 24). Dans ses Lignes directrices relatives a la notion d’affectation du
commerce figurant aux articles 81 et82 du traité (JOUE C 101, 27 avril 2004, p.81;
paragraphe 109), la Commission explique que, pour que la réimportation soit possible et probable en
I’absence de 1’accord, un différentiel de prix sensible doit exister entre les prix sur le marché intérieur
et les prix pratiqués a 1’extérieur de celui-ci, pour ne pas étre érodé par les frais de réimportation
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76. L’adoption des normes internationales de concurrence d’effet direct propres a
I’espace économique a I’intérieur duquel I’instrument antidumping est abandonné, est
la seule forme d’internationalisation du droit de la concurrence qui permette, dans la
perspective de 1’Union européenne, 1’abandon de cet instrument de défense
commerciale.

Or elle ne prévaut, pour I’instant, que dans les cadres régionaux de 1’Union™* et de

I’EEE*®. L’application de telles normes y est confiée soit & une seule autorité

(droits de douanes, frais de transport...), et les quantités exportées doivent étre importantes par
rapport au marché total de ces produits sur le marché intérieur. Tel pourrait étre le cas d’une pratique
de dumping de la part d’entreprises européennes.

La tolérance européenne pour les pures ententes a I’exportation n’est pas originale. Les Etats-Unis
(avec le Webb-Pomerene Act adopté en 1918. V., a cet égard, Paul VICTOR, « Export Cartels : an Idea
whose Time has Passed », Antitrust L. J., vol. 60, n°2, 1992, p. 571-581), le Japon, le Canada et
I’ Australie notamment, disposent de régles qui accordent a de telles ententes une forme de protection
ou d’immunité contre les prohibitions antitrust. D’ailleurs, la Recommandation de I’OCDE de 1998
sur les ententes injustifiables (hard-core cartels) permet 1’exclusion de la définition de celles-ci des
ententes a 1’exportation (recommandation du Conseil concernant une action efficace contre les
ententes injustifiables, 25 mars 1998 - C(98)35/FINAL).

Cette tolérance de droits antitrust nationaux ou régionaux envers certaines ententes pourtant néfastes,
qui contraste notamment avec 1’action de la Commission contre les cartels internationaux, ne devrait
pas étre reprise dans un accord établissant des regles de concurrence internationale. Mais les
discussions au sein du Groupe de travail sur l’interaction du commerce et de la politique de
concurrence de I’OMC ont souligné les divergences d’approches des Membres s’agissant de la
nocivité concurrentielle des ententes a 1’exportation. Sur ces questions, v. Paul VICTOR, « Export
Cartels : an Idea whose Time has Passed », préc., qui appelle a la conclusion d’un accord
international portant sur 1’abrogation des diverses formes d’immunité accordée aux cartels
d’exportation ; v., également, sur les protections accordées par certains pays aux ententes a
I’exportation et leur critique : Aditya BHATTACHARJEA, « Export Cartels — A Developing Country
Perspective », JWT, vol. 38, n° 2, 2004, p. 331-359 ; la réponse de John R. MAGNUS, « Joint Export
Trade Provisions in Antitrust Laws : A supporter’s Perspective », JWT, vol. 39, n° 1, 2005,
p- 181-184 ; et la réplique d’Aditya BHATTACHARJEA, « A Response to John Magnus on Joint Export
Trade », JWT, vol. 39, n° 1, 2005, p. 185-186.

¥ A cet égard, il peut étre souligné que les pays candidats a ’adhésion a 1’Union — adhésion qui
emporte suppression de I’instrument antidumping dans les relations économiques du nouvel Etat
membre avec les Etats déji membres — doivent adopter une législation nationale compatible avec
I’acquis communautaire, mettre en place les capacités administratives nécessaires et afficher un bilan
sérieux en termes d’application de cette législation (v., en dernier lieu, le document de travail des
services de la Commission accompagnant le rapport de la Commission sur la politique de concurrence
2010, SEC(2011) 690 final, 10 juin 2011, 135 p.; spéc. p. 129). Un tel alignement (qui concerne
aussi les pays des Balkans occidentaux, candidats potentiels a 1’adhésion) de leurs régles de
concurrence permet que soit vérifiée, au moment de 1’adhésion, la condition concurrentielle
permettant I’abandon de 1’instrument antidumping.

* L’accord EEE comporte « [’établissement d’un régime assurant que la concurrence n’est pas
faussée et que les régles y afférentes sont respectées de facon égale » (article 1%, paragraphe 2, €)) ; il
contient des dispositions en matiere de concurrence similaires aux articles 101, 102, 106, 107 et 108
TFUE (articles 53 (ententes), 54 (abus de position dominante), 59 (entreprises publiques) et 61 et 62
(aides d’Etat)), ainsi qu’un systéme de contrle des concentrations (article 57) ; ces régles sont
d’effet direct et immédiat. Cet accord a, ainsi, réalisé une extension du droit communautaire de la
concurrence au cadre géographique élargi que constitue I’EEE, ce droit régional de la concurrence
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compétente pour tout le territoire couvert par I’accord liant les Etats concernés (cas
de I’Union, ou la Commission et les ANC forment un réseau d’autorités chargées de
cette mise en ceuvre), soit a plusieurs autorités entre lesquelles une répartition des
compétences est organisée (cas de I’EEE, entre la Commission européenne et
I’ Autorité de surveillance AELE)356. A I’échelon mondial, en matiére d’adoption de
normes internationales de concurrence, applicables aux échanges internationaux,
doublées d’un systéme de mise en ceuvre effectif, la tentative a ce jour la plus
aboutie, mais avortée, est la Charte de la Havane®’. Cette derniére proposait la
création d’un droit international de la concurrence dont la mise en ceuvre aurait été
confiée, pour partie, a une organisation internationale (I’OIC — Organisation
internationale du commerce). Suite a cet échec, les seules réalisations internationales
en matiere de normes de concurrence, au-dela des dispositions relatives a la
concurrence qui peuvent étre découvertes dans les accords de I’OMC?®®, sont les
instruments de soft law classiques et modernes, les premiers €laborés dans les cadres
de ’OCDE* et de la CNUCED36O, les seconds créés au sein d’enceintes nouvelles

d’acteurs du droit de la concurrence, tels que les réseaux européen et international de

étant applicable aux pratiques « affectant le commerce entre les parties contractantes » (v. articles 53
et 54).

36 Par ailleurs, les accords Euromed signés avec la Tunisie, le Maroc, Israél, la Jordanie, I’Egypte et
le Liban, contiennent des régles, dont I’effet direct demeure incertain, déclarant incompatibles avec
leur fonctionnement les ententes, les abus de position dominante et, sauf le cas des accords avec
I’Algérie et le Liban, les aides publiques, et prévoient 1’adoption, par le conseil ou comité
d’association ou comité mixte qu’ils instituent, des réglementations nécessaires a la mise en ceuvre
des régles de concurrence qu’ils contiennent.

»7 Bien que signée par 53 Etats membres de I’ONU et adopté le 24 mars 1948 dans le cadre de la
conférence des Nations Unies sur le Commerce et I’Emploi, suite a I’opposition du Congres américain
issu des élections de 1950, elle ne lui a jamais été soumise a ratification, ce qui en pratique a conduit
a la mort de 1’accord (v. Nicolas LIGNEUL, L élaboration d’un droit international de la concurrence
entre les entreprises, these, Bruxelles, Bruylant-Editions de 1’Université de Bruxelles, 2001, 382 p. ;
spéc. p. 24 et s).

38 v, Nicolas LIGNEUL, L’élaboration d’un droit international de la concurrence entre les
entreprises, op. cit. ; spéc. p. 62-81. L auteur inclut la réglementation antidumping dans ces regles de
droit de la concurrence du systeme OMC, ce qui semble critiquable. Il vise, par ailleurs, les regles
applicables aux entreprises commerciales d’Etat (article XVII du GATT), des dispositions de
I’Accord sur les Mesures d’Investissement liées au commerce, de 1’Accord Général sur le Commerce
des Services, de 1’Accord sur les Aspects des Droits de Propriété intellectuelle qui touchent au
Commerce, de I’ Accord sur les Marchés public et de 1’ Accord sur 1’agriculture.

3 Les recommandations de I’OCDE.

% Les codes de conduite de 1a CNUCED.
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concurrence (REC et RIC)361. Quant a 1’élaboration d’un véritable droit international
de la concurrence, que de nombreux auteurs appellent de leurs veeux>®, I’abandon de
I’ambition de conclure un accord sur la concurrence dans le cadre de ’'OMC a
I’occasion du Cycle de Doha a report¢é a un prochain cycle de négociations la

perspective de voir signé un tel accord multilatéral, ou seulement plurilatéral*®*.

§ II. La promotion de la loyauté par le droit de la concurrence

77. L’objectif premier des régles de concurrence de 1’Union est la protection de la
liberté de la concurrence et le maintien d’une concurrence effective, dans 1’intérét
ultime des consommateurs. Cependant, s’ajoutant a cet objectif essentiel, la loyauté
dans la concurrence apparait non seulement comme une finalité compatible avec le
droit de la concurrence de 1’Union, notamment lorsqu’elle est promue par les droits

internes des Etats membres, mais aussi comme |’une de ses préoccupations. Dans ce

361 sl : 2N . , , . . .
® Distinction empruntée 3 Laurence IDOT : la soft law classique est élaborée au sein d’organisations

internationales ol interviennent des Etats (OCDE et CNUCED) ; la soft law moderne est produite au
sein d’enceintes réunissant des acteurs du droit de la concurrence, en particulier des autorités de
concurrence (REC (ou ECN) et RIC (ou ICN)), mais aussi des « pouvoirs privés économiques » (V.
Laurence Idot, « Rapport conclusif », in : Walid ABDELGAWAD (dir.), Mondialisation et droit de la
concurrence, Les réactions normatives des Etats face a la mondialisation des pratiques
anticoncurrentielles et des opérations de concentrations, Actes du colloque des 14 et 15 juin 2007 a
Dijon, Paris, Litec/LexisNexis, coll. Travaux du CREDIMI, vol. 30, 2008, 533 p., p. 505-526).

L’ICN produit, notamment, des recommended practices ou pratiques recommandées. Ce réseau
informel de 112 autorités de concurrence de 99 pays, dont 1’un des objectifs est la convergence
procédurale et substantielle des droits antitrust, n’a pas pour ambition la préparation d’un accord
international sur la concurrence : v. Memorandum on the Establishment and Operation of the
International ~ Competition  Network  (http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads
/library/doc579.pdf ) et John FINGLETON, « The International Competition Network : Planning for the
Second Decade », 9" Annual Conference in Istanbul, Turquie, 27-29 avril 2010
(http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc617pdf®).

362 V., notamment, Nicolas LIGNEUL, L 'élaboration d’un droit international de la concurrence entre
les entreprises, op. cit. ; Walid ABDELGAWAD, « Jalons de 1’internationalisation du droit de la
concurrence : vers 1’éclosion d’un ordre juridique mondial de la Lex economica », RIDE, 2001,
p. 161-196 ; Andreas HEINEMANN, « La nécessité d’un droit mondial de la concurrence », RIDE,
2004, p. 293-324 ; Ali CENK KESKIN, Pour un nouveau droit international de la concurrence, Paris,
L’Harmattan, 2009, 626 p.

5 Sur les perspectives de conclusion d’un accord obligatoire sur la concurrence dans le cadre de
I’OMC, v. notamment : Walid ABDELGAWAD, « Les regles de concurrence dans les accords de
I’OMC : le déséquilibre d’un systéme de libre-échange sans police des marchés », in : ABDELGAWAD
(Walid) (dir.), Mondialisation et droit de la concurrence, Les réactions normatives des Etats face a la
mondialisation des pratiques anticoncurrentielles et des opérations de concentrations : actes du
colloque des 14 et 15 juin 2007 a Dijon, op. cit., p. 237-267 ; et Pierre ARHEL, « La tentative
d’¢laboration d’un accord multilatéral ou plurilatéral : les lecons tirées des travaux du groupe de
travail de ’OMC en matiére de concurrence », in : ABDELGAWAD (Walid) (dir.), Mondialisation et
droit de la concurrence, Les réactions normatives des Etats face a la mondialisation des pratiques
anticoncurrentielles et des opérations de concentrations : actes du colloque des 14 et 15 juin 2007 a
Dijon, op. cit., p. 269-278.
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dernier cas, la loyauté se présente comme un objectif a la réalisation duquel
participent de maniere secondaire’® les régles de concurrence de I’Union. Comme
indiqué en introduction a ce chapitre®®, ces développements ne porteront pas
seulement sur le droit antitrust de 1’Union. D’autres régles de concurrence seront
envisagées, voire des normes qui, bien que n’appartenant pas au droit de la
concurrence, sont relatives a la concurrence.

Ainsi, la réception de 1’exigence de loyauté peut étre mise en évidence dans les
prohibitions de certains comportements anticoncurrentiels d’entreprises (A.), ainsi

que dans le contrdle de certaines actions des Etats membres (B.)366.

A. La promotion par la prohibition de certains comportements d’entreprises

78. Par certains aspects, 1’interdiction des abus de position dominante (2°) et, a un
niveau moindre, la prohibition des ententes (1°) assurent, outre I’existence de la
concurrence et son libre jeu, la promotion d’une certaine loyauté dans la compétition
entre entreprises. Elles contribuent a un équilibre, a une certaine égalité dans la
concurrence entre les acteurs du marché pertinent et dans leurs relations avec leurs

clients, utilisateurs intermédiaires ou consommateurs finals 7.

1° Lalovauté promue par la prohibition des ententes anticoncurrentielles

79. L’article 101 TFUE est 1’archétype de la disposition protectrice de 1’existence
d’une concurrence libre. Ayant pour « objectif de préserver la concurrence sur le
marché afin d’accroitre le bien-étre du consommateur et d’assurer une répartition
efficace des ressources », 1’article 101, paragraphe 1, sanctionne la coordination de
comportements et la collusion entre entreprises, situations dans lesquelles soit « au
moins une entreprise s’engage envers une autre entreprise a adopter un certain

comportement sur le marché », soit « par suite de contacts entre [au moins deux

%4 Par opposition avec 1’objectif premier qui serait la promotion de la liberté¢ de la concurrence et

avec 1’objectif supplémentaire que constitue 1’intégration des marchés.

V. supra, n° 23.

% A noter que I’objectif de concurrence loyale ressortait sans doute, également, des dispositions de
I’ancien article 91 CE, aujourd’hui abrogé, relatif au dumping intra-communautaire, lequel faisant
partie du chapitre intitulé Les regles de concurrence.

7 Ainsi, Etienne CEREXHE écrivait que la politique de concurrence, « élément dynamique du
fonctionnement du Marché commun [...] est faite de liberté, d’égalité et de loyauté » ;
« L’interprétation de 1’article 86 du Traité de Rome et les premieéres décisions de la Commission »,
CDE, 1972, p. 272-298 ; ici p. 272.
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entreprises], [’incertitude entourant leur comportement sur le marché [est] éliminée
ou du moins substantiellement réduite »**°. Cette disposition se préoccupe de la
liberté des entreprises sur le marché et prohibe les limites a leur liberté d’action®®.
Elle vise les comportements collectifs qui réduisent 1’intensité de la concurrence, la
rivalité entre entreprises, soit entre les parties a la concertation ou collusion, soit
entre ces dernieres et des tiers.

L’intensité de la rivalité entre les entreprises présentes sur le marché pertinent,
I’autonomie de chaque entreprise dans la détermination de son comportement sur ce
marché, bien que finalité premiere de I’article 101 du traité, n’en est cependant pas la
seule. Ainsi la Cour de justice a-t-elle relevé que cette disposition « en son ensemble,
doit étre ainsi replacéle] dans le cadre des dispositions du préambule du traité qui
[’éclairent et notamment de celles relatives a “l’élimination des barrieres” et a la
“loyauté dans la concurrence” nécessaires d la réalisation de ['unité du marché »"°.
Au-dela de la protection de la libre concurrence et, également, de la réalisation d’un
marché intérieur intégré®’’, I’article 101 contribue a la loyauté dans la concurrence,
aussi nécessaire a la réalisation du marché unique que 1’élimination des barriéres et la

liberté dans la concurrence.

80. La contribution de I’article 101 TFUE a la loyauté de la concurrence s’inscrit
dans la conception équitable372 de celle-la. Elle apparait dans deux exemples de
restrictions visées au paragraphe 1 : D’application, «a [’égard de partenaires
commerciaux, des conditions inégales a des prestations équivalentes en leur
infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence »*° et la subordination de
«la conclusion de contrats a [’acceptation, par les partenaires, de prestations

supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n’ont pas de

3% Comm. eur., Lignes directrices concernant ’application de I'article 81, paragraphe 3, du traité,
préc. (paragraphes 13 et 15).

% Limites a la liberté d’action dont les effets restrictifs de concurrence ne sont pas inhérents aux
objectifs qu’elles poursuivent, au sens de la jurisprudence Wouters : CICE, 19 février 2002, Wouters
e.a., aff. C-309/99, Rec. p. 1-1577 (pt 97).

0 CJCE, 14 juillet 1966, Italie/Commission, aff. 32/65, Rec. p. 563 (spéc. p. 589).

3 V., supra, n® 41 et s. et n° 46 et s.

Ny, supra, n° 56.

7 Article 101, paragraphe 1, d), TFUE. Les parties a I’accord imposent a certains de leurs partenaires
des conditions défavorables par rapport a celles accordées a d’autres clients concurrents des
premiers ; entre les partenaires défavorisés et les partenaires favorisés, la concurrence ne s’exerce
alors plus, ou plus seulement, par les mérites ; 1’égalit¢ des armes est rompue dans le cadre d’une
entente.
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lien avec 1’objet de ces contrats »>'*. Hors de ces exemples de restrictions de
concurrence, 1’exigence de loyauté affleure dans 1’applicabilité de [’article 101,
paragraphe 1, 2 un accord de distribution sélective’”. Elle se manifeste également
dans le cadre de I’exemption individuelle prévue a I’article 101, paragraphe 3°'°.

Mais tenir compte de la loyauté ne permet pas de justifier une restriction de
concurrence, la Commission estimant que « [’argument affirmant que des accords
restrictifs sont justifiés parce qu’ils visent a assurer des conditions de concurrence

équitables sur le marché est, par nature, dénué de fondement et doit étre rejeté »377,

2° Lalovauté promue par ’interdiction des abus de position dominante

81. L’article 102 TFUE vise deux catégories d’abus dans la notion d’exploitation

abusive d’une position dominante: les abus d’exploitation — ou abus de

74 Article 101, paragraphe 1, e), TFUE. Les parties imposent A leurs partenaires des conditions
contraires aux usages commerciaux, autrement dit des conditions déloyales : un certain degré de
pouvoir de marché étant nécessaire pour imposer ces conditions, il semble s’agir de loyauté équité,
bien que ’aspect moral — morale des affaires — de la loyauté puisse étre décelé dans la référence aux
usages commerciaux.

5 En effet, un systéme de distribution sélectif purement qualitatif ne reléve pas de I’article 101,
paragraphe 1, faute d’effets préjudiciables sur la concurrence, si trois conditions sont satisfaites, 1’une
d’elles étant la sélection des revendeurs sur la base de critéres objectifs qualitatifs, uniformes, connus
de tous et appliqués de facon non discriminatoire. Le fournisseur doit avoir une attitude équitable,
loyale, a I’endroit des distributeurs potentiels dont la sélection ne doit pas étre arbitraire. V. Comm.
eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales (JOCE C 291, 13 octobre 2000, p.1
(paragraphe 185) et Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales (JOUE C 130,
19 mai 2010, p. 1 (paragraphe 175).

76 Une illustration peut étre trouvée dans le réglement concernant 1’application de D’article 101,
paragraphe 3, aux accords dans le secteur des assurances. L’exemption des accords concernant la
compilation et la diffusion en commun d’informations pour la préparation de compilations ou de
tables, ainsi que ceux relatifs a la réalisation en commun d’études et a la diffusion de leurs résultats,
est subordonnée a la condition que ces compilations, tables ou résultats d’études soient fournis a toute
entreprise d’assurance qui en demande une copie, ainsi qu’aux organisations de consommateurs ou de
clients, a des « conditions raisonnables, abordables et non discriminatoires » ; réglement (UE)
n°® 267/2010 de la Commission, du 24 mars 2010, concernant [’application de [I’article 101,
paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne a certaines catégories d’accords,
de décisions ou de pratiques concertées dans le secteur des assurances, JOUE L 83, 30 mars 2010,
p. 1 (article 3, paragraphe 2, d) et e)).

S’agissant des entreprises non parties, de telles exigences d’équité visent a prévenir un désavantage
dans la concurrence entre ces dernieres. Offertes aux consommateurs et clients, ces garanties écartent
un risque d’exploitation de ces derniers ou d’inégalité de traitement, pourtant sans incidence sur la
concurrence. Ainsi, une brume de loyauté semble décelable dans ces conditions d’exemption.

7 Comm. eur., Lignes directrices concernant [’application de I'article 81, paragraphe 3, du traité,
préc. (paragraphe 47).
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comportement — et les abus d’exclusion — ou abus de structure®’®. Les premiers sont le
cadre privilégié de la réception de 1’idée de loyauté — dans sa conception équitable —
en matiere d’abus de position dominante. Cette idée ressort nettement de I’un des
exemples de comportement abusifs de 1’énumération non exhaustive de ’article 102 :
la pratique consistant a imposer aux clients des « conditions de transaction non
équitables »"°. A plusieurs reprises™™, les institutions européennes ont sanctionné des
prix excessifs en tant que prix non équitables®'. Et un auteur considére que « [l]e
comportement loyal est une considération importante au regard de [’article [102] » et
que « [l]e meilleur exemple de comportement loyal dans [’article [102] concerne les
abus “exploiteurs” comme la fixation de prix excessifs »>>. Une certaine prégnance

de la loyauté ressort également de 1’interdiction de la limitation de « la production,

78 Dans I’arrét Continental Can (CJCE, 21 février 1973, Europemballage Corporation et Continental
Can Company Inc. ¢/ Commission, aff. 6/72, préc.), a la suite de la Commission dans son
Mémorandum de 1965 sur la concentration (« Mémorandum de la Commission de la Communauté
Economique Européenne sur la concentration dans le Marché Commun », RTD eur., 1966, p. 651-
677, partie 111, B.) et dans sa décision Continental Can (décision n° 72/21/CEE de la Commission, du
9 décembre 1971, relative a une procédure d’application de I’article 86 du traité CEE (IV/26 811 —
Continental Can Company), JOCE L 7, 8 janvier 1972, p. 25), la Cour de justice a consacré la notion
d’abus de structure en jugeant « susceptible de constituer un abus le fait, par une entreprise
dominante, de renforcer cette position au point que le degré de domination ainsi atteint entraverait
substantiellement la concurrence », aprés avoir estimé que [’article 86 CEE (désormais
article 102 TFUE) « ne vise pas seulement les pratiques susceptibles de causer un préjudice immédiat
aux consommateurs, mais également celles qui leur causent un préjudice en portant atteinte a une
structure de concurrence effective, telle que mentionnée a [’article 3, lettre f), du traité » (point 26).
7 Article 102, paragraphe 2, TEUE : « a) imposer de facon directe ou indirecte des prix d’achat ou
de vente ou d’autres conditions de transaction non équitables ». D’ailleurs, le vocable anglais unfair
utilisé dans la version anglaise de cette disposition, s’il est la traduction de non équitables, signifie
également déloyal. Ainsi, dans le préambule du TFUE, 1’expression fair competition correspond a
celle de concurrence loyale.

V. CICE, 13 novembre 1975, General Motors Continental, aff. 26/75, Rec. p. 1367 (pt 12) ; CJCE,
14 février 1978, United Brands, aff. 27/76, préc. (pts 250-252) ; CJCE, 11 novembre 1986, British
Leyland, aff. 226/84, Rec. p. 3263 ; CJCE, 4 mai 1988, Bodson, aff. 30/87, Rec. p. 2479 (pt31);
CJCE, 13 juillet 1989, Tournier, aff. 395/87, Rec. p. 2521 (pt 46) ; CJCE, 13 juillet 1989, Lucazeau
e.a. ¢/ SACEM, aff. jtes 110/88, 241/88 et 242/88, Rec. p. 2811 (pt25); CJCE, 5 octobre 1994,
Sociéte Civile agricole du Centre d’insémination de la Crespelle ¢/ Coopérative d’élevage et
d’insémination artificielle du département de la Mayenne, aff. C-323/93, Rec. p.1-5077 (pt 25);
CJCE, 17 juillet 1997, GT-Link A/S ¢/ De Danske Statsbaner (DSB), aff. C-242/95, Rec. p. 1-4449
(pt 39) ; CICE, 11 décembre 2008, Kanal 5 et TV 4, aff. C-52/07, Rec. p.1-9275 (v. pts 29-40) ;
TPICE, 24 mai 2007, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH/Commission, aff.
T-151/01, Rec. p. 11-1607 (pts 119-164 ; spéc. pts 119-121) ; CICE, 16 juillet 2009, Der Griine Punkt
— Duales System Deutschland GmbH ¢/ Commission, aff. C-385/07 P, Rec. p. I-6155 (pts 141-147).

*! Pour une critique d’une telle intervention contre des prix déloyaux (en anglais « unfair prices »), v.
Valentine KORAH, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, géme éd., Oxford,
Hart Publishing, 2007 (réimpr. 2009), 530 p. ; spéc. p. 200-203.

2 Barry E. HAWK, « A propos de la “concurrence par les mérites” : regards croisés sur I’article 82
CE et la section 2 du Sherman Act », Concurrences, n° 3-2005, p. 33-41 ; ici paragraphe 29. Il
remarque que « [l]Je comportement loyal est difficile a intégrer dans une analyse de la concurrence
fondée sur le bien-étre et de l’efficience vus sous l’angle économique mais se congoit plus facilement
si la concurrence est percue comme une rivalité ou un processus ».
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[des] débouchés ou [du] développement technique au préjudice des consommateurs »,
qui vise notamment la cessation prématurée de la production des pieces détachées ou

de consommables pour un produit.

82. La catégorie des abus d’exclusion apparait moins réceptive a I’idée de loyauté.
L’avocat général Roemer avait pourtant soutenu que seul le renforcement de la
position dominante par « des moyens déloyaux » serait visé¢ par l’article 86 CEE
(actuellement article 102 TFUE). Il rejetait la thése de la Commission appliquant
cette disposition « au cas ou une entreprise renforce sa puissance sur le marché sans
['utiliser de fa¢on déloyale »***. Mais sa conception restrictive de 1’abus de structure
ne fut pas reprise par la Cour de justice.

La défense d’une certaine loyauté dans la concurrence apparait toutefois dans
certaines décisions sanctionnant des pratiques d’exclusion. Ainsi, a propos des
criteres de priorité retenus par un vendeur dominant pour fournir ses clients, jugés
abusifs par la Commission avec [’aval du Tribunal, ce dernier a souligné que de tels
criteres « doivent étre objectivement justifiés, dans le cadre du respect des réegles qui
gouvernent une concurrence loyale entre opérateurs économiques. En effet, [’article
[102 TFUE] interdit a une entreprise dominante de renforcer sa position en
recourant a des moyens autres que ceux qui relevent d’une concurrence par les

3 Par ailleurs, au nom de 1’égalité des chances entre concurrents, sont

mérites »
sanctionnées des pratiques d’exclusion telles que celles de compression des

marges™.

33 Conclusions de 1’avocat général ROEMER du 21 novembre 1972 sous I’arrét de la Cour de la Cour
du 21 février 1973, Europemballage Corporation et Continental Can Company Inc. ¢/ Commission,
aff. 6/72, Rec. p. 215 ; ici p. 257 et 259.

¥ TPICE, 1° avril 1993, BPB Industries et British Gypsum ¢/ Commission, aff. T-65/89, Rec.
p. II-389 (pt 94).

% Validant I’approche du Tribunal, la Cour de justice explique que « [’égalité des chances implique
que [’entreprise dominante] ef ses concurrents au moins aussi efficaces soient placés sur un pied
d’égalite sur le marché [aval] et que tel n’est pas le cas si les prix [sur le marché amont] payé a
[I’entreprise dominante] ne peuvent étre répercutés sur leurs prix de détail pour les services [sur le
marché aval] qu’en offrant ces derniers a perte » : CJUE, 14 octobre 2010, Deutsche Telekom
AG/Commission, aff. C-280/08 P, Rec. p.1-9555 (pt233). Sur les pratiques de compression des
marges ou ciseaux tarifaires, v. infra n° 265.
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B. La promotion par le contréle de certaines actions des Etats membres

83. La réception de I’exigence de loyauté ressort également de plusieurs
dispositions relatives a la concurrence visant certaines actions des Etats membres. Le
contrdle des aides d’Etat (1°) peut, en raison de son importance tant qualitative que
quantitative, controle™®, étre séparé des régles qui visent d’autres interventions
étatiques, elles aussi susceptibles de fausser I’équité de la compétition entre

entreprises (2°).

1° Laloyauté promue par le contrdle des aides d’Etat

84. Conscients de la dangerosité particuliere, pour ’intégration du marché commun,
des distorsions de concurrence entre Etats membres engendrées par les avantages
artificiels octroyés par ceux-ci au moyen de leurs ressources financieres, les péres
fondateurs de la Communauté mirent en place un systeme de contrdle ex ante des
aides d’Etat™’. Le préjugé était que les Etats « ne sauraient créer des niches de
priviléges pour certaines entreprises ou certains secteurs » . De telles interventions
étatiques entrainent, en effet, « une discrimination entre les entreprises bénéficiaires
d’aides et celles qui en sont privées et, partant, une atteinte au libre jeu de la

389

concurrence qui devrait caractériser le marché commun »” . Par ’octroi d’aides, les

Etats « perturbent [...] artificiellement les forces du marché » et empéchent les

0

. [N 30 \ . .
« entreprises de se concurrencer de maniere loyale »”°. D’ou un principe

d’incompatibilité, traduction d’« une position de principe défavorable a [’encontre

36 Qualitative : I’importance des distorsions des échanges provoquées par les aides d’Etat.

Quantitative : le grand nombre d’affaires d’aide d’Etat instruites par la Commission.

*7 Articles 107 a 109 TFUE. Les dispositions procédurales de contrdle sont fixées dans le réglement
(CE) n° 659/1999 du Conseil, du 22 mars 1999, portant modalités d’application de I’article 93 du
traité CE (désormais article 108 du traité FUE), JOCE L 83 du 27 mars 1999, p. 1, et par le reglement
(CE) n° 794/2004 de la Commission, du 21 avril 2004, concernant la mise en ccuvre du réglement
(CE) n° 659/1999 du Conseil portant modalités d’application de I’article 93 du traité CE, JOUE
L 140, 30 avril 2004, p. 1 (tel que modifié ultérieurement).

3 Vittorio D1 Buccl, « Quelques aspects institutionnels du droit des aides d’Etat », Liber Amicorum
Francisco Santaolalla Gadea, 467 p., p. 43-64 ; ici p. 44.

3% Comm. eur., Droit de la concurrence dans les Communautés européennes - Volume II B :
Explication des régles applicables aux aides d’Etat, Luxembourg, Office des publications officielles
des Communautés européennes, 1997 (ici p. 5). V., également, Marianne DONY, Controle des aides
d’Etat, Commentaire J. Mégret, 3°™ éd., 2007, 529 p. ; spéc. p. 9.

3%y, I’intervention de Jean-Louis COLSON sur le théme « La politique de controle des aides d’Etat
est-elle une politique de concurrence ? », au cours des Entretiens du Palais-Royal sur les aides d’Etat,
Paris 14 mars 2008, Concurrences, n° 3-2008, p. 6-9 ; ici p. 7.
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des aides d’Etat puisqu’elles sont de nature & déséquilibrer le jeu normal de la
concurrence entre entreprises »>01

Libert¢ de la concurrence et loyauté dans la concurrence s’entremélent dans le
contrdle des aides d’Etat. En favorisant certaines entreprises, les aides déséquilibrent
le jeu normal de la concurrence et rompent 1’égalité des chances qui doit prévaloir
entre les concurrents sur le marché. En ce sens, elles sont un facteur de concurrence
déloyale. Par cette faveur sélective, elles perturbent également le libre jeu de la
concurrence. En ce sens, elles compromettent la liberté de la concurrence. D’ailleurs,
« l’objectif primordial du contrdle que la Commission est appelée a exercer sur les
projets d’aide est de protéger la libre concurrence dans la Communauté »°*. Mais en
évitant que la libre concurrence ne soit perturbée par certaines interventions étatiques,
le controle des aides d’Etat offre également un cadre a la promotion d’une certaine
loyauté dans la concurrence entre entreprises sur un méme marché™”. Dans un marché
qui doit étre libre et ouvert, les interventions étatiques au moyen d’aides d’Etat

« portent atteinte au principe d’équité entre les participants au marché »>*. A

I Ibid. ;icip. 11.

32 Conclusions de I’avocat général RUIZ-JARABO COLOMER sur CJCE, 15 juillet 2004, Pearle, aff. C-
345/02, Rec. p.1-7139 (pt 28). Valérie RABASSA, explique que « les aides d’Etat ont un impact au
niveau du fonctionnement des marchés, en raison des possibilités de distorsion de concurrence et des
échanges qu’elles générent » et qu’« une politique des aides d’Etat ambitieuse est nécessaire au bon
fonctionnement des marchés » : « Quelle place pour ’analyse économique des aides d’Etat 2(1) », in :
Colloque Concurrences, 8 décembre 2005, Paris, Concurrences, n° 1-2006, p. 65-68 ; ici p. 65.
Hubert LEGAL souligne que « I’objet du contréle des aides d’Etat [est] a ['évidence de parvenir
progressivement a l’élimination des subventions intempestives aux entreprises contrariant a mauvais
escient le jeu des forces du marché »: « Quelle place pour I’analyse économique des aides
d’EBtat 7(2) », in : Colloque Concurrences, 8 décembre 2005, Paris, Concurrences, n° 1-2006, p. 69-
73 ; ici p. 70.

33 Mme Neelie KROES, alors commissaire européen chargé de la concurrence, résumait la finalité de
la «discipline, bien eéquilibrée, des aides d’Etats », dans les termes suivants : elle « empéche
effectivement les interventions étatiques indues qui fausseraient la concurrence fondée sur les
mérites, mais elle aide également les Etats membres a concentrer leur soutien la ou il contribuera de
la maniere la plus efficace a combler les véritables lacunes dans 1’intérét général » (Neelie KROES,
« La libre concurrence n’est pas une fin en soi... », Concurrences, n° 3-2006, p. 1-2; ici p. 1,
soulignement ajouté).

3% Marianne DoNyY, Contréle des aides d’Etat, Commentaire J. Mégret, éd., op. cit. ; ici p. 10.
L’auteur fait référence a ’article de MM. Thibaut KLEINER et Alain ALEXIS, « Politique des aides
d’Etat : Une analyse économique plus fine au service de 1I’intérét commun », Concurrences,
n° 4-2005, p. 45-52. Mme DONY explique que cet a priori négatif & I’encontre des interventions
financieres étatiques sur le marché « permet aussi de comprendre pourquoi, alors que les articles 81
et 82 CE sont présentés comme visant surtout a ‘“protéger la concurrence dans [’intérét des
consommateurs”, [’article 87 est décrit quant a lui comme protégeant “les concurrents des
entreprises auxquelles des aides sont accordées plutot que la concurrence en tant que telle” » (ici
p. 10). Cette inclination du droit des aides d’Etat en faveur des intéréts des concurrents est critiquée
par des auteurs qui constatent « qu'un examen de ['impact des aides d’Etat sur le surplus du
consommateur, qui constituent [’objectif de la politiqgue de concurrence, est absent de la
jurisprudence de la Cour et de la pratique décisionnelle de la Commission », soulignent que

3éme
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I’inverse, une politique d’aide peut permettre d’assurer des conditions de concurrence
loyales dans le marché intérieur, tel qu’en maticre de construction navale dans les
années 1990

85. L’idée de loyauté ressort de plusieurs des conditions dont la cumulative réunion

caractérise la présence d’une aide d’Etat™®. Au moyen de la condition d’avantage

« l'impact négatif des aides sur la concurrence est présumé, sans qu’il soit besoin de recourir a une
analyse du surplus du consommateur », estiment que « le droit des aides d’Etat est largement centré
sur le surplus des concurrents, et non sur celui des consommateurs », et concluent que, « si /’on
admet l’équivalence entre concurrence et surplus du consommateur, équivalence que la Commission
reconnait en termes explicites, on en conclut que la politique de contréle des aides d’Etat, dans son
fonctionnement actuel, n’est pas une politique de concurrence » (Stanislas MARTIN et Christophe
STRASSE, « La politique communautaire des aides d’Etat est-elle une politique de concurrence ? »,
Concurrences, n° 3-2005, p. 52-59 ; ici p. 54 et 57). MM MARTIN et STRASSE font référence a un
discours de M. Philip LOWE, alors directeur général de la DG concurrence, « Objectives of State aid
policy in the European Union and in the international context », Parlement européen, 26 mai 2003 :
« Competition policy aims at promoting competition for the benefit of consumers (either directly or
indirectly) ; consumer welfare is the ultimate goal ». M. Jean-Francois BELLIS souligne que
« lintérét du consommateur a obtenir des produits et des services aux prix les plus bas dans les
quantités les plus grandes possibles n’est absolument pas pris en compte dans le cadre de [’article 87
CE » alors que c¢’est I’ultime finalité proclamée du droit antitrust. Visant a « protéger les concurrents
des entreprises auxquelles des aides sont octroyées plutdt que la concurrence en tant que telle », il
estime que « [’article 87 CE repose sur une conception de la “concurrence loyale” semblable a celle
qui sous-tend l’arsenal de mesures de défense commerciale contre les importations faisant ’objet de
dumping ou de subventions qui sont largement considérées comme étant de nature essentiellement
protectionniste » (Jean-Francois BELLIS, « Les critéres de la distorsion de concurrence et de 1’effet
sur le commerce interétatique », in: Marianne DONY et Catherine SMITS (éd.), Aides d’Etat,
Bruxelles, Edition de I’Université de Bruxelles, 2005, 234 p., p. 97-106 ; ici p. 98).

% Aides nécessaires en raison de 1’absence de conditions de concurrence normales au niveau
international : v. directive du Conseil n® 90/684/CEE, du 21 décembre 1990, concernant les aides a la
construction navale, JOCE L 380, 31 décembre 1990, p. 27.

3% Conditions partiellement énumérées a I’article 107 TFUE et précisées par la Cour de justice a qui a
incombé la tdche de définir la notion d’aide et de préciser les contours de 1’article 107 TFUE. De la
jurisprudence il résulte que la qualification d’aide d’Etat d’une mesure nationale requiert que
plusieurs conditions soient cumulativement remplies : intervention de I’Etat ou au moyen de
ressources d’Etat (non seulement 1’avantage doit étre accordé directement ou indirectement au moyen
de ressources d’Etat mais il doit également étre imputable a ’Etat), avantage pour une entreprise (ce
qui implique la sélectivité du soutien étatique), incidence sur les échanges entre Etats membres, et
distorsion de concurrence. La plupart des arréts qui énoncent ces conditions les fixent explicitement
au nombre de quatre, mais ils n’identifient pas toujours les mémes. Ainsi, dans plusieurs arréts, dont
le célebre arrét Altmark (CJCE, 23 juillet 2003, Altmark, aff. C-280/00, Rec. p.1-7747), la Cour de
justice explique, dans une formule souvent reprise dans des arréts ultérieurs (v., par exemple, CICE,
15 juillet 2004, Pearle, aff. C-345/02, préc., pt 33), que 1’actuel article 107, paragraphe 1, TFUE,
« énonce les conditions suivantes. Premierement, il doit s'agir d'une intervention de l'Etat ou au
moyen de ressources d'Etat. Deuxiémement, cette intervention doit étre susceptible d'affecter les
échanges entre Etats membres. Troisiemement, elle doit accorder un avantage a son bénéficiaire.
Quatriemement, elle doit fausser ou menacer de fausser la concurrence » (pt 74). Dans ’arrét Air
Liquide, la Cour présente différemment les conditions nécessaires pour qu’une mesure soit considérée
comme une aide d’Etat, en expliquant qu’il convient d’examiner les « conditions auxquelles
l’article 87, paragraphe 1, CE subordonne la qualification d’aide d’Etat d’une mesure nationale, a
savoir le financement d’une telle mesure par I’Etat ou au moyen de ressources d’Etat, 1’existence
d’un avantage pour une entreprise, la sélectivité de ladite mesure ainsi que l’incidence de cette
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N

conférée a une ou plusieurs entreprises est vérifié si la mesure étatique est
« susceptible de favoriser directement ou indirectement des entreprises » ou si elle
est «considérée comme un avantage économique que [’entreprise bénéficiaire
n’aurait pas obtenu dans des conditions normales de marché »>7 Sur le marché
concerné, |’entreprise bénéficiaire d’une aide est avantagée par rapport a ses
concurrentes exposées, par suite, a une forme de concurrence inéquitable. La
condition de sélectivité de 1’aide témoigne aussi de la présence de 1’idée de
déloyauté. N’est qualifiée d’aide qu’une mesure qui ne bénéficie qu’a certaines
entreprises et rompt, ainsi, 1’équité dans la concurrence sur le marché pertinent. Ce
caractere sélectif différencie les aides d’Etat des mesures générales de soutien
économique, qui s’appliquent a toutes les entreprises de 1’ensemble des secteurs
d’activités de 1’économie d’un Etat membre. La condition de I’affectation des
échanges entre Etats membres refléte également ’appréhension, partielle, d’une
certaine forme de déloyauté, cette fois dans le commerce entre Etats membres et, par

. . . . s - 398
suite, dans la concurrence entre entreprises établies dans différents Etats membres™ .

derniére sur les échanges entre Etats membres et la distorsion de concurrence résultant de celle-ci »
(CJCE, 15 juin 2006, Air Liquide Industries Belgium SA/Ville de Seraing et Province de Liége,
aff. jtes C-393/04 et C-41/05, Rec. p. 1-5293, pt 28). Dans cet arrét, la condition de sélectivité est
isolée alors que les conditions, distinctes, d’affectation des échanges et de distorsion de concurrence,
sont réunies en une seule. Cette réunion, cette confusion d’un préalable qui s’apparente a un critére
de compétence et d’une condition qui constitue un critére substantiel, apparait également dans des
documents produits par la Commission (v. le Plan d’action dans le domaine des aides d’Etat, Des
aides moins nombreuses et mieux ciblées : une feuille de route pour la réforme des aides d’Etat 2005 -
2009, COM(2005) 107 final, paragraphes 19, 20 et 22). L’évidence du lien entre ces deux critéres a
été limpidement soulignée par 1’avocat général CAPOTORTI dans ses conclusions sous 1’arrét Philip
Morris (CICE, 17 septembre 1980, Philip Morris Holland BV ¢/ Commission, aff. 730/79, Rec.
p. 2671, conclusions, p. 2693 ; spéc. p. 2697) : « [l]le lien entre le facteur de l’incidence sur les
échanges intracommunautaires et celui de la distorsion de la concurrence est évident : on peut
ramener 'un et l’autre au critére selon lequel les aides sont interdites dans la mesure ou elles
faussent le libre jeu du marché commun, la liberté et la spontanéité des courants d’échanges entre les
Etats membres ».

*7T CICE, 23 juillet 2003, Altmark, aff. C-280/00, préc. (pt 84).

% Ainsi la Cour de justice a-t-elle relevé que, « lorsqu’un Etat membre accorde une subvention
publique a une entreprise, la fourniture de services de transport par ladite entreprise peut s’en
trouver maintenue ou augmentée, avec cette conséquence que les chances des entreprises établies
dans d’autres Etats membres de fournir leurs services de transport sur le marché de cet Etat sont
diminuées » (CJCE, 23 juillet 2003, Altmark, aff. C-280/00, préc., pt 78, soulignement ajouté).

-134 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

Enfin, I’objectif de loyauté apparait dans 1’exigence de récupération™ des aides
d’Etat illégales®® qui prive les allocataires de telles aides de 1’avantage dont ils
avaient bénéficié sur leurs concurrents et rétablit ainsi les conditions loyales de

concurrence prévalant antérieurement a I’intervention étatique.

86. S’il ressort de plusieurs aspects de la notion d’aide et du contrdle des aides
d’Etat, I’objectif de loyauté n’y est pas absolu. Les multiples possibilités de

dérogations au principe d’incompatibilité des aides d’Etats*"!

— par la reconnaissance
de leur compatibilité avec le marché commun, dans une décision de la Commission
ou par application d’un réglement — illustrent la primauté d’autres finalités d’intérét
commun, telles que la protection de I’environnement. Par ailleurs, n’appréhendant
que les mesures de soutien spécifiques, I’encadrement des aides d’Etat ignore les
mesures générales par lesquelles des avantages peuvent étre accordés a toutes les
entreprises d’un secteur économique. Certaines de ces mesures peuvent, néanmoins,

faire 1’objet d’une action communautaire.

2° Lalovauté promue par le contrdole d’autres interventions étatiques

87. L’intervention des pouvoirs publics dans le processus concurrentiel dépasse
largement le cadre des seules aides d’Etat au sens de ’article 107 TFUE. Des mesures
générales peuvent fausser la concurrence entre Etats membres et 1’égalité des

conditions de concurrence empéchée par de telles mesures ne saurait €tre neutralisée

¥ Des 1983, par une communication publiée au JOCE, la Commission a informé « les bénéficiaires
potentiels d’aides d’Etat du caractére précaire des aides qui leur seraient octroyées illégalement, en
ce sens que tout bénéficiaire d’une aide octroyée illégalement, c’est-a-dire sans que la Commission
ait abouti a une décision définitive sur sa compatibilité, peut étre amené a restituer ’aide » (JOCE
C 318, 24 novembre 1983 p. 3). Cet avertissement a été converti en un principe par 1’article 14,
paragraphe 1, du reglement (CE) n° 659/1999, préc., qui dispose : « En cas de décision négative
concernant une aide illégale, la Commission décide que 1’Etat membre concerné prend toutes les
mesures nécessaires pour récupérer [’aide aupres de son bénéficiaire ».

40 Sont illégales les aides octroyées en violation de I’obligation de suspension et/ou de suspension
tandis que sont abusives celles utilisées en violation d’une décision déclarant un projet d’aide
compatible (décision de ne pas soulever d’objection, décision positive et décision conditionnelle ; v.
article premier du reglement (CE) n° 659/1999 du Conseil, du 22 mars 1999, portant modalités
d’application de I’article 93 du traité CE, JOCE L 83, 27 mars 1999, p. 1.

“1 Ainsi que 1’exception au principe de récupération : non récupération lorsqu’elle irait a I’encontre
d’un principe général du droit communautaire ; v. article 14, paragraphe 1, du reglement (CE)
n° 659/1999, préc., qui dispose que « [lla Commission n’exige pas la récupération de [’aide si, ce
faisant, elle allait a [’encontre d’un principe général du droit communautaire », tels que le principe
de confiance 1égitime ou celui de sécurité juridique.
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’ . . 402 . .
par un autre Etat membre au moyen de I’octroi d’aides*”. En revanche, les distorsions
e concurrence entre Etats membres découlant des disparités entre les mesures
d tre Etat b d lant des d t tre 1
législatives et reéglementaires nationales peuvent faire [’objet d’une action des
institutions européennes en vue de leur élimination. Contre ces disparités entre
réglementations qui « fausse[nt] les conditions de concurrence sur le marché
intérieur et provoque[nt], de ce fait, une distorsion qui doit étre éliminée »,
I’article 116 TFUE prévoit un contrdle a posteriori suivi, le cas échéant, de
. . . . 2 4 2 .

I’adoption de mesures supprimant la distorsion constatée % Une telle réduction de
I’inégalité¢ des conditions de concurrence témoigne de la réception de la conception

équitable de la loyauté.

88. A ces dispositions de I’article 116 TFUE qui ne relévent pas du droit de la
concurrence, mais sont néanmoins relatives a la concurrence, au sens large de cette
expression, s’ajoutent d’autres régles de concurrence, au sens que le traité donne a
cette formule.

D’une part, I’article 106 TFUE confére a la Commission un pouvoir normatif lui
permettant d’adopter des décisions ou des directives a propos des mesures adoptées
par les Etats membres vis-a-vis d’entreprises avec lesquelles ils ont des liens
particuliers (octroi de droits spéciaux ou exclusifs). Dans le cadre du pouvoir de
surveillance que I’article 106, paragraphe 3, lui confie, la Commission est autorisée a
préciser les obligations découlant du traité qui pesent sur les Etats membres ‘.
D’autre part, D’application combinée de 1’article 106, paragraphe 1, et de

l’article 102 TFUE*®, permet la sauvegarde d’une certaine loyauté dans la

concurrence par ’interdiction des réglementations nationales créant un risque d’abus

402 .. . , . . , 4 N
« [Slelon wune jurisprudence bien établie, la circonstance qu’un Etat membre cherche a

rapprocher, par des mesures unilatérales, les conditions de concurrence existant dans un secteur
économique de celles prévalant dans d’autres Etats membres ne saurait enlever a ces mesures le
caractere d’aide » : CJCE, 29 avril 2004, Italie ¢/ Commission, aff. C-298/00 P, Rec. p.I1-4087
(pt 61). Toutefois, une mesure nationale visant a remplacer le statut privilégié et couteux des
fonctionnaires d’une entreprise de transport par autobus par un statut d’agent contractuel comparable
a celui des employés d’autres entreprises de transport par autobus se trouvant en concurrence avec la
premicre libere cette derniere « d’un désavantage structurel par rapport a ses concurrents privés » ;
elle ne lui octroie aucun avantage et ne constitue donc pas une aide d’Etat : TPICE, 16 mars 2004,
Danske Busvognmend ¢/ Commission, aff. T-157/01, Rec. p. I1-917 (pt 57).

9 Ainsi, alors qu’en matiére de contrdle des aides d’Etat était prévue une mise en ceuvre a priori de
nature administrative confiée a la compétence exclusive de la Commission, pour ces distorsions
d’origine étatique n’est prévue qu’une action ex post, soit transactionnelle (accords Commission —
Etats membres), soit normative (directives du Conseil notamment).

494V, CICE, 19 mars 1991, France ¢/ Commission, aff. C-202/88, Rec. p. I-1223 (pts 14-15).

45 Anciennement articles 86, paragraphe 1, et 82 CE.
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de position dominante. Dans le cadre de la censure d’une telle réglementation, la
Cour de justice a souligné qu’ « un systeme de concurrence non faussée, tel que celui
prévu par le traité, ne peut étre garanti que si l’égalité des chances entre les
différents opérateurs économiques est assurée »*%  Bst ainsi contraire aux
dispositions précitées une réglementation nationale qui donne a une entreprise un
pouvoir dans la désignation de ses propres concurrents, lui conférant « un avantage
évident sur ses concurrents »* susceptible de la conduire & empécher I’accés des
autres entreprises au marché concerné. Cette réglementation génere une « situation

. .. .. 408
d’inégalité des conditions de concurrence » .

CONCLUSION DU CHAPITRE I

89. Non seulement la législation antidumping de 1’Union protége uniquement les
concurrents européens des auteurs du dumping mais, en outre, dans certains cas, elle
ne secourt que certains d’entre eux. Cette protection revendiquée et assumée des
concurrents est cependant atténuée par la prise en compte d’autres intéréts 1égitimes
dans le cadre du critére d’intérét de 1’Union, sans que ce dernier ne transforme une
législation consubstantiellement protectrice des concurrents européens en
reglementation protectrice de la concurrence dans l’intérét des consommateurs. Or,

les regles européennes de concurrence — en particulier le droit antitrust — poursuivent

“ CJCE, 19 mars 1991, France ¢/ Commission, aff. C-202/88, préc. (pt 51) ; CJCE, 13 décembre
1991, RTT ¢/ GB-Inno-BM SA, aff. C-18/88, Rec. p. [-5941 (pt 25) ; CJCE, 1 juillet 2008, MOTOE c/
Elliniko Dimosio, aff. C-49/07, Rec. p.1-4863 (pt 51). Une telle égalité des chances est également
rompue lorsqu’un Etat membre octroie « un droit exclusif de retransmission d’émissions de télévision
a une entreprise ayant le droit exclusif de diffusion d’émissions, lorsque ces droits sont susceptibles
de créer une situation dans laquelle cette entreprise est amenée a enfreindre [’article 86 du traité par
une politique d’émission discriminatoire en faveur de ses propres programmes » . CJCE, 18 juin
1991, ERT, aff. C-260/89, Rec. p. 1-2925 (pt 37). Une mesure nationale qui octroie a une entreprise
« le droit exclusif de fournir de la main d’euvre temporaire aux concessionnaires de terminaux et
aux autres entreprises autorisées a opérer dans le port, mais, en outre, lui permet [...] de les
concurrencer sur le marché des services portuaires [...] se trouve en situation de conflit d’intérét.
Par le simple exercice de son monopole, elle se trouve en effet en mesure de fausser a son profit
d’égalité des chances entre les différents opérateurs économiques agissant sur le marché des services
portuaires » : CJCE, 12 février 1998, Raso, aff. C-163/96, Rec. p. I-533 (pts 28-29).

Y7 CICE, 1 juillet 2008, MOTOE ¢/ Elliniko Dimosio, aff. C-49/07, préc. (pt 51).

“% Ibid. Dans I’affaire MOTOE, une personne morale, elle-méme organisatrice et exploitant de
compétitions sportives, avait la tiche de donner a I’administration qui délivre les autorisations pour
organiser de telles compétitions un avis conforme sur les demandes d’autorisation présentées par ses
concurrents, lui conférant ainsi le pouvoir de désigner ses propres concurrents et de fixer les
conditions dans lesquelles elles pourront organiser des compétitions concurrentes.
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un objectif de protection de la concurrence au bénéfice des consommateurs. S’il
résulte de ce contraste une divergence entre I’action antidumping et le droit de la
concurrence, elle est atténuée par la double circonstance que 1’application des régles
antitrust n’ignore pas les intéréts des concurrents et promeut parfois la loyauté-équité
dans la concurrence, a I’instar d’autres régles de concurrence, notamment de contrdle
des aides d’Etat.

L’égalité des chances étant rompue par une aide ou un autre avantage conféré par un
Etat, la concurrence entre ses destinataires et les entreprises n’en bénéficiant pas, la
concurrence n’est plus équitable et, partant, devient déloyale. En sanctionnant non
seulement ces distorsions d’origine publique mais également les comportements
d’entreprises qui introduisent de la déloyauté dans la compétition, le droit de la
concurrence de 1’Union participe a la promotion d’une concurrence loyale entre
entreprises dans le marché intérieur, complément indispensable d’une concurrence
libre. Certes, 1’ouverture du marché intérieur aux importations contribue a cette
concurrence. L’action antidumping, qui permet de réagir contre celles de ces
importations qui ne sont pas loyales, s’aveére nécessaire tant que ne sont pas réunies
les conditions d’une compétition équitable entre 1’industrie de 1’Union et ses
concurrents de pays tiers. Prés d’un demi-siecle apres la suggestion de Pierre Uri de
« rapprocher la notion de dumping des définitions qui concernent la discrimination
des prix dans le commerce interne »** et la réponse d’Antonio Mastropasqua qu’un
tel rapprochement « exigerait que certaines conditions préalables soient réunies,
parmi lesquelles, la création d’une association économique a [’échelle des
continents »*'°, une telle association ne prévaut qu’entre un grand nombre des pays
européens. Hors du marché intérieur et de [’espace économique européen, les
conditions préalables au renoncement, par 1’Union, a son instrument antidumping, ne
prévalent pas.

La contribution respective de 1’action antidumping et du droit de la concurrence a la
promotion d’une concurrence loyale dans 1’Union estompe les différences réelles qui

les opposent quant aux intéréts protégés et nuance la formule réductrice concurrence

409 pierre URI, Dialogue des continents, Un programme économique, Paris, Plon, 1964, 185 p. ; ici
p- 89-90.

40 Antonio MASTROPASQUA, Le marché commun et la défense contre le dumping, De la nécessité
d’une législation antidumping communautaire, op. cit. ; spéc. Introduction, p. XVIII. Selon cet
auteur, la création d’une association économique apparaissait étre « la condition “sine qua” la
réealisation d’une défense fondée sur la discrimination des prix [ne serait] pas possible ».
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versus concurrents. A cette divergence réelle, mais nuancée, relative aux intéréts
protégé s’ajoute une série de différences concernant les répartitions des compétences
qui distinguent 1’action antidumping et le droit de la concurrence sans toutefois les

opposer.
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CHAPITRE II — LES DIFFERENCES DANS LES REPARTITIONS DES
COMPETENCES

90. Dans 1’Union européenne, 1’action antidumping et régles de concurrence
appréhendent certaines pratiques tarifaires d’entreprises dans 1’Union européenne
selon des répartitions trés différentes des compétences législative*'' et exécutive®'?.
Instrument de la défense commerciale, elle-méme composante de la politique
commerciale commune, et dirigée vers les pays tiers, I’action antidumping, soumise
au droit de I’OMC, est fortement centralisée tant dans sa définition que dans sa mise
en ceuvre. A D’inverse, la préservation de la concurrence dans le marché intérieur est
assurée selon une répartition des compétences tant normative que d’exécution entre
I’Union et ses Etats membres, dans un contexte d’absence de normes internationales
contraignantes équivalentes a I’encadrement antidumping. Ainsi, a une centralisation
de I’action antidumping au niveau de I’Union (Section 1), s’oppose une répartition

des compétences entre 1’Union et ses Etats membres en matiére de régles de

concurrence, en 1’occurrence antitrust (Section 2).

Section 1 — Une centralisation des compétences au niveau de I’Union

en matiere antidumping

91. Dans I’Union européenne, ’action antidumping est fortement centralisée au
niveau européen, les interventions des Etats membres étant trés limitées et cantonnées
a certains aspects de la mise en ceuvre de la législation. Non seulement 1’Union
dispose d’une compétence exclusive en matiere d’adoption de la Ilégislation
antidumping de base (§ I.) mais, en outre, ses institutions jouissent d’une compétence
principale pour I’application de cette législation, le role des Etats membres étant

limité (§ IL.).

411
412

Au sens d’adoption des regles générales.
Dans le sens d’application des regles générales a des cas particuliers.
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§I. La compétence exclusive de I’Union en matiére d’adoption de la

législation

92. En confiant a la Communauté une compétence exclusive en matiere de politique
commerciale commune, les Etats membres ont renoncé a toute action antidumping
nationale contre les importations en dumping en provenance de pays tiers qui
causeraient un préjudice a leur industrie nationale (A.). La compétence exclusive
ainsi désormais attribuée a 1’Union ne s’exerce pas sans limite, dés lors qu’a 1’instar
des législations nationales préexistantes, la 1égislation européenne, ainsi que ses
mesures d’application, étaient soumises a la discipline antidumping du GATT de

1947, et le sont depuis 1994 a celle de ’OMC (B.).

A. Une compétence exclusive attribuée par les Etats membres

93. La participation a la création de la Communauté économique européenne pour
les Etats fondateurs, et 1’adhésion a cette derniére, puis & I’Union européenne, pour
les autres Etats membres, non seulement entrainent la suppression de toute action
antidumping entre les Etats membres, mais emportent également renoncement de ces
derniers a toute action antidumping nationale contre les importations de pays
tiers (1°). Cette suppression et ce renoncement ne provoquent pas un vide en maticre
de défense antidumping, mais impliquent la succession d’une législation européenne
aux législations nationales, la premiére étant adoptée dans le cadre d’une compétence

exclusive (2°).

1° La disparition des législations antidumping nationales

94. Lors de la création de la Communauté économique européenne en 1958, une

compétence exclusive fut confiée a cette derniere en matiere de politique

413

commerciale commune™ °. A I’instar des autres compétences communautaires, elle fut

13 S*agissant de la CECA instituée en 1951, en matiére de politique commerciale, les Etats membres
conservaient leurs compétences (article 71) ; en matiére antidumping cependant, la Haute Autorité
était habilitée a prendre des mesures contre les « procédés de dumping ou d’autres pratiques
condamnées par la Charte de la Havane » (article 74). Une décision antidumping de base
réglementait 1’exercice de cette compétence, en dernier lieu, avant 1’expiration du trait¢ CECA le
23 juillet 2002, la décision n°® 2277/96/CECA de la Commission, du 28 novembre 1996, relative a la
défense contre les importations qui font 1'objet d'un dumping de la part de pays non membres de la
Communauté européenne du charbon et de l'acier, JOCE L 308, 29 novembre 1996, p. 11 (v.,
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attribuée par les Etats membres qui renoncérent ainsi 2 une partie de leur souveraineté
nationale. L’attribution de cette compétence exclusive a entrainé la disparition des
législations antidumping nationales*'*. Les Etats qui ont adhéré par la suite et qui
disposaient d’une législation antidumping ont di 1’abroger.

Le renoncement des Etats membres est double. D’une part, il concerne 1’action
antidumping a I’encontre des autres FEtats membres. Lors de la création de la
Communauté, ce renoncement fut différé a la fin de la période de transition, un
régime spécial transitoire étant substitué aux 1égislations nationales. Ainsi,
I’article 91 CEE, applicable pendant la période de transition, prévoyait un régime
répressif contre le dumping doublé d’une disposition boomerang préventive, et les
premiers traités d’adhésion reprirent le seul dispositif répressif*'>. D’autre part, leur
renoncement concerne également 1’action antidumping a 1’égard des Etats tiers, seule

une action commune pouvant étre entreprise a 1’encontre des importations en

dumping dans 1’Union.

95. Pour I’industrie nationale de 1’Etat qui rejoint 1’Union, 1’adhésion emporte
disparition de la protection spécifique du droit national au profit d’une défense de ses
intéréts par la seule 1égislation européenne dans le cadre plus global de 1’industrie de
I’Union. La protection de 1’industrie nationale d’un Etat ne peut, dés lors, intervenir
qu’en tant que composante de I’industrie de 1’Union.

Ce principe connait toutefois une limite. L’industrie de I’Union définie dans une
procédure antidumping peut, dans certaines circonstances exceptionnelles, n’étre
qu’une industrie régionale. Le territoire de 1’Union est alors divisé en plusieurs
« marchés compétitifs » distincts, a D’intérieur de chacun desquels les producteurs
forment une « industrie distincte »*'°. De telles circonstances, rarement constatées en

pratique, sont réunies lorsque les producteurs a I’intérieur d’un tel marché vendent la

également, le reglement (CE) n° 963/2002 du Conseil, du 3 juin 2002, fixant des dispositions
transitoires concernant les mesures antidumping et compensatoires adoptées en vertu des décisions
n® 2277/96/CECA et n° 1889/98/CECA de la Commission ainsi que les demandes, plaintes et
enquétes antidumping et antisubventions en cours relevant de ces décisions, JOCE L 149, 7 juin
2002, p.3). Par ailleurs, toute action antidumping entre Etats membres devint immédiatement
impossible, sans dispositions particulieres pour la période transitoire (v. supra n°® 69).

“1“'En 1958, semble-t-il, seules la France (en 1910) et la Belgique (en 1920) s’étaient dotées d’une
législation antidumping ; v. Henry LESGUILLONS, Le régime communautaire de protection contre le
dumping et les subventions, Paris, FEDUCI, 1983, 261 p. ; spéc. p. 8-9.

M3V supra n° 69.

418 Expressions utilisées par I’article 4, paragraphe 1, b), du réglement de base.
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totalité ou la quasi-totalité de leur production sur ce marché et si la demande sur ce
dernier n’est pas satisfaite dans une mesure substantielle par des producteurs établis
ailleurs dans 1’Union. Dans une telle situation d’autarcie du marché considéré, un
préjudice a une telle industrie régionale pourra €tre constaté si les importations
faisant I’objet d’un dumping se concentrent sur ce marché isolé et si elles causent un
préjudice a la totalit¢é ou a la quasi-totalité des producteurs a D’intérieur de ce

marché*'”.

2°  L’exercice par ’Union d’une compétence au caractére exclusif

96. Le renoncement des Etats membres a leur législation nationale n’est pas propre
a I’action antidumping mais concerne tous les instruments de défense commerciale.
La Communauté adopta sa premiere législation antidumping en 1968*'%. Par la suite,
elle fut plusieurs fois modifiée, soit sous la forme d’amendements au réglement de
base en vigueur, soit par l’adoption d’un nouveau réglement de base, chaque
conclusion d’un cycle de négociations du GATT comportant la signature d’un Code

antidumping conduisant la Communauté a modifier sa réglementation de base en

adoptant un nouveau réglement419. Le reglement de base actuellement en vigueur — le

U7 Article 4, paragraphe 1, b), du réglement de base. Pour des exemples, v. VAN BAEL et BELLIS, EU
Anti-Dumping and Other Trade Defence Instruments, 5eme éd., Alphen aan den Rijn, Kluwer Law
International, 2011, 1368 p. ; spéc. p. 263-266.

¥ Le premier réglement de base, le réglement (CEE) n° 459/68 du Conseil, du 5 avril 1968, relatif a
la défense contre les pratiques de dumping, primes ou subventions de la part de pays non membres de
la Communauté économique européenne (JOCE L 93, 17 avril 1968, p. 1), a été adopté suite a la
signature, a ’issue du Kennedy round (1964-1967), du premier Code antidumping, 1’Accord relatif a
la mise en ceuvre de [’article VI de I’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce, adopté le
30 juin 1967 (JOCE L 305, 19 décembre 1968, p. 12).

49 Ainsi, le second reglement de base, le reglement (CEE) n° 3017/79 du Conseil, du 20 décembre
1979, relatif a la défense contre les importations qui font 1’objet de “dumping” ou de subventions de
la part de pays non membres de la Communauté européenne (JOCE L 339, 31 décembre 1979, p. 67),
fut pris suite a 1’adoption, a I’issue du Tokyo Round (1973-1979), du deuxieéme Code antidumping,
I’Accord relatif a la mise en euvre de [’article VI de I’Accord général sur les tarifs douaniers et le
commerce, adopté le 12 avril 1979 (JOCE L 71, 17 mars 1980, p. 90). En revanche, les troisieme et
quatrieme réglements de base ne sont pas liés a 1’adoption d’un nouveau Code (réglement (CEE)
n° 2176/84 du Conseil, du 23 juillet 1984, relatif a la défense contre les importations qui font 1’objet
d’un dumping ou de subventions de la part de pays non membres de la Communauté économique
européenne, JOCE L 201, 30 juillet 1984, p. 1, et reglement (CEE) n° 2423/88 du Conseil, du
11 juillet 1988, relatif a la défense contre les importations qui font 1’objet d’un dumping ou de
subventions de la part de pays non membres de la Communauté économique européenne, JOCE
L 209, 2 aott 1988, p.1). A I'issue de I'Uruguay Round et de I’adoption du troisiéme Code
antidumping, Accord sur la mise en cuvre de I’article VI de [’Accord général sur les tarifs douaniers
et le commerce de 1994, adopté le 15 avril 1994 (JOCE L 336, 23 décembre 1994, p. 103), un
cinquieme reglement de base fut pris, pour la premiere fois spécifique a I’antidumping (un reglement
de base antisubventions étant parallelement adopté) : le réglement (CE) n° 3283/94, du Conseil, du
22 décembre 1994, relatif a la défense contre les importations qui font I’objet d’un dumping de la part
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reglement (CE) n° 1225/2009*° — a été adopté pour codifier le reglement qui
transposait dans la Communauté le troisiecme Code antidumping et qui avait été

421 . ~ . e .
, et a lui-méme connu quelques modifications,

modifié a plusieurs reprises
notamment en janvier 2014 en matiére de répartition des compétences pour 1’adoption

422
des mesures .

97. La matiere antidumping, limitée au commerce des marchandises, releve et a
toujours relevé du domaine de la compétence exclusive dont jouissait la Communauté
et dont jouit désormais 1’Union en matiére de politique commerciale commune.
L’exclusion de la majeure partie du commerce des services de la notion de politique
. 2 - . 423 s z 1 2
commerciale commune constatée par la Cour de justice™™ a été remédiée, dans un

premier temps partiellement par le traité de Nice***

et dans un second temps
completement par le traité de Lisbonne.
Nonobstant cette intégration du commerce des services dans la politique commerciale

commune, la compétence de 1’Union en matiere de dumping des services demeure

de pays non membres de la Communauté européenne (JOCE L 349, 31 décembre 1994, p. 1),
rapidement remplacé, pour des raisons de simplification et de clarté (amendements précoces et
nombreuses erreurs significatives de traductions entre les différentes versions linguistiques), par le
sixieme reglement de base, le réglement (CE) n° 384/96 du Conseil, du 22 décembre 1995 (JOCE
L 56, 6 mars 1996, p. 1).

420 C’est le septiéme réglement de base : réglement (CE) n° 1225/2009 du Conseil, du 30 novembre
2009 (JOUE L 343, 22 décembre 2009, p. 51).

! Reglement (CE) n° 384/96, préc.

422 Reéglement (UE) n° 37/2014 du Parlement européen et du Conseil, du 15 janvier 2014, modifiant
certains reglements relatifs a la politique commerciale commune en ce qui concerne les procédures
d’adoption de certaines mesures, JOUE L 18, 21 janvier 2014, p. 1.

4233 CJCE, 15 novembre 1994, avis n° 1/94, relatif a la ratification des accords fondant I’'OMC, Rec.
p- [-5267. Exclusion de trois des quatre modes de fourniture de services visés par le GATS (la
consommation a I’étranger qui comporte le déplacement du bénéficiaire vers le territoire du Membre
de ’OMC ou le prestataire est établi ; la présence commerciale, c’est-a-dire la présence d'une filiale
ou d’une succursale sur le territoire du Membre de ’OMC ou le service doit étre rendu ; et la
présence de personnes physiques d’un Membre de I’OMC grace auxquelles un prestataire d’un
Membre fournit des services sur le territoire de tout autre Membre), mais pas de la fourniture
transfrontaliere. En effet, elle n'implique aucun déplacement de personnes, le service étant rendu par
un prestataire établi dans un pays déterminé a un bénéficiaire résidant dans un autre pays (situation
qui n'est pas sans analogie avec un échange de marchandises), et entre, par conséquent, dans la notion
de politique commerciale commune (pts 41-47).

4 Partiellement en raison de limitations et dérogations. Limitations, puisque 1’extension du champ
d’application de la politique commerciale commune au commerce des services et aux aspects
commerciaux de la propriété intellectuelle ne portait pas atteinte au droit des Etats membres de
maintenir ou de conclure des accords avec des pays tiers ou des organisations internationales, pour
autant que ces accords respectent le droit communautaire et les autres accords internationaux
pertinents. Dérogations, car les accords relatifs au commerce des services culturels et audiovisuels,
ainsi qu’aux services d’éducation, sociaux et de santé humaine continuaient de relever de la
compétence partagée entre la Communauté et les Etats membres (ex-article 133, paragraphe 5, CE).
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incertaine des lors que, si elle est compétente en matiere de « mesures [...] a prendre
en cas de dumping », ce « dumping » est considéré comme portant sur les seules
marchandises. Certes, 1’Accord général sur le commerce des services de 1994
(General Agreement on Trade in Services — GATS) reconnait implicitement le
probleme du dumping des services, mais il n’y apporte aucune réponse*®’. Et aucune
législation européenne générale n’existe en matiere de dumping des services. Seules
des regles spéciales existent concernant des pratiques tarifaires déloyales en matiere
de services de transports aériens et maritimes — parfois appelées improprement

. )
dumping de services**°.

98. Incontestablement exclusives, les compétences de 1’Union en maticre
antidumping ont connu une évolution notable s’agissant de leurs répartitions entre les
institutions de 1’Union. Initialement privé de tout role formel en matiere de politique

d427, le Parlement

commerciale et dépourvu de toute influence réelle a cet égar
européen est devenu co-législateur, a la faveur des modifications apportées par le
traité de Lisbonne, notamment en matiere antidumping. La compétence 1égislative est
aujourd’hui partagée entre le Conseil des ministres et le Parlement européen. La
procédure 1égislative ordinaire s’applique a la définition du cadre général dans lequel

la politique commerciale est mise en ceuvre et tous les accords commerciaux sont

#5y., a cet égard, Pierre DIDIER, Les principaux accords de I’OMC et leur transposition dans la
Communauté européenne, I, Les Instruments de Politiqgue Commerciale, Dumping, Subventions,
Sauvegardes - Les marchés publics, Bruxelles, Bruylant, 1997, 646 p. ; spéc. p. 160-161

20V supra n° 62. A cet égard, il convient de préciser que les accords internationaux dans le domaine
des transports ne relevaient pas et ne relevent pas de la politique commerciale commune mais de la
politique commune des transports (article 207, paragraphe 5, TFUE). En matiére de transports, la
compétence de I’Union est partagée avec les Etats membres — comme 1’a toujours été celle de la
Communauté antérieurement. Ainsi, les réglements relatifs aux pratiques commerciales déloyales
dans les transports maritimes et dans les transports aériens ont-ils été adoptés dans le cadre de cette
compétence partagée, conformément au principe de subsidiarité, 1’objectif de protection contre de
telles pratiques causant un préjudice aux transporteurs communautaires dans le cadre de la fourniture
de services de transport ne pouvant étre réalisée de manidre suffisante par les Etats membres et
pouvant 1’étre mieux au niveau communautaire. V., de maniére explicite, le considérant n° 26 du
reglement (CE) n° 868/2004 du Parlement européen et du Conseil, du 21 avril 2004, concernant la
protection contre les subventions et les pratiques tarifaires déloyales causant un préjudice aux
transporteurs aériens communautaires dans le cadre de la fourniture de services de transport aérien de
la part de pays non membres de la Communauté européenne (JOUE L 162, 30 avril 2004, p. 1), et de
maniére implicite dans les considérants du reglement (CEE) n°® 4057/86 du Conseil, du 22 décembre
1986, relatif aux pratiques tarifaires déloyales dans les transports maritimes (JOCE L 378,
31 décembre 1986, p. 14).

7 Nonobstant le renforcement du dialogue entre la Commission et la commission de I’industrie et du
commerce du Parlement et 1’association de parlementaires a la délégation de 1’Union lors des
réunions ministérielles a ’OMC ; v. Frangois-Xavier PRIOLLAUD et David SIRITZKY, Le traité de
Lisbonne, Texte et commentaire article par article des nouveaux traités européens (TUE-TFUE), La
documentation francgaise, Paris, 2008, 523 p. ; spéc. p. 305.
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soumis a ’approbation d’un Parlement européen®® réguliérement informé de 1’état
d’avancement des négociations*”’ — régles qui s’appliquent a la négociation et a la
conclusion d’un futur quatrieme Code antidumping prévu dans le cadre du Cycle de
Doha. Désormais différemment répartie entre ses institutions, cette compétence
législative de I’Union s’exercait et s’exerce toujours — a I’instar de sa compétence
exécutive — dans le cadre des contraintes imposées par le GATT de 1947 et les

accords adjoints a celui-ci, puis par le droit de I’OMC depuis 1994.

B. Une compétence encadrée par la discipline antidumping de ’OMC

99. La compétence de I’Union en matiére antidumping, tant pour I’adoption de la
législation de base que pour la mise en ceuvre de cette derniére (conduite des
procédures et adoptions des mesures antidumping) est fortement encadrée par les
normes de droit international économique que constituent les reégles antidumping de
I’OMC (1°). A cet encadrement normatif des compétences législative et exécutive de
I’Union s’ajoute un systeme de controle de 1’exercice de ces deux compétences au

travers du mécanisme de réglement des différends de ’OMC (2°).

1° L’encadrement de I’action antidumping par les accords multilatéraux

100. Au début du siécle dernier, 1’émergence d’un consensus dans les pays
industrialisés sur le caractere déloyal de la pratique consistant a vendre a 1’étranger
des produits a des prix inférieurs a ceux appliqués sur le marché domestique*™,
conduisit de nombreux pays a adopter des législations antidumping. Pourtant, en

1947, le GATT ne consacra pas cette nocivité du dumping, et son article VI se borna

42 pour la conclusion des accords commerciaux, le Conseil statue, par conséquent, a la majorité
qualifiée. Des exceptions sont apportées a cette régle : en matiére d’accords concernant les services
culturels et audiovisuels ou les services d’éducation, sociaux et de santé humaine, le Conseil statue a
I’unanimité pour les accords susceptibles de porter atteinte a la diversité culturelle de 1’Union ou de
perturber 1’organisation des services sociaux, d’éducation et de santé ; sont également adoptées a
I’unanimité les accords en matiére de commerce des services, des aspects commerciaux de la
propriété intellectuelle et des investissement directs étrangers, lorsqu’ils comprennent des
dispositions pour lesquelles I’unanimité est requise pour 1’adoption de régles internes (article 207,
paragraphe 4, TFUE).

% Article 207, paragraphe 2, article 218, paragraphe 6, et article 207, paragraphe 3, TFUE.

9V, Ivo VAN BAEL et Jean-Frangois BELLIS, Anti-dumping and other Trade Protection Laws of the
EC, 3tmegq., Bicester, CCH Editions Limited, 1996, 1012 p. : spéc. p. 26, § 202 (ces considérations
historiques ne sont pas reprises dans les éditions ultérieures). Pour un historique de la mise en place
d’instruments antidumping, essentiellement du point de vue des Etats-Unis, v. Alan O. SYKES,
« Antidumping and Antitrust: What Problems Does Each Address? », préc.
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a reconnaitre qu’il est « condamnable » s’il cause un dommage important a 1’industrie
du pays d’importation et a autoriser, en [’encadrant, 1’adoption de mesures
antidumping. La finalit¢ du GATT, et a sa suite du droit de I’OMC, n’est pas de
proscrire le dumping mais de borner la faculté pour un pays d’importation d’adopter
des mesures antidumping43l. L’action antidumping constitue une dérogation aux

principes de liberté du commerce consacrés par le GATT*?

et, en tant qu’exception,
elle est encadrée dans des limites qui, par I’adoption de trois Codes antidumping
successifs, ont été précisées. Ainsi I’action antidumping est-elle concue comme une
faculté pour les Membres de I’OMC. Ils sont libres de ne pas réagir face au dumping.
Mais ils sont tenus, s’ils décident d’agir, de respecter les prescriptions de I’article VI
du GATT, telles qu’interprétées par les Codes antidumping. Afin de sauvegarder,
dans la plus grande mesure possible, la liberté des échanges, les précisions apportées
par ces Codes réduisent les marges d’appréciations des Membres en matiére de
détermination de I’existence d’un dumping préjudiciable et de réaction contre cette
pratique tarifaire.

En sa qualité de partie au GATT de 1947 ainsi qu’aux premier et deuxiéme codes

antidumping adoptés, respectivement, en 1967 et en 1979, la Communauté

, . , L. ., . .. 433
économique européenne était liée par leurs dispositions ~~. En tant que Membre de

#1Si le dumping lui-méme ne pouvait étre prohibé par le GATT (contrairement aux subventions) sans
impliquer un effet direct de cet accord intergouvernemental (puisque le dumping est une pratique
d’entreprises) et si, par conséquent, il « n’est pas prohibé mais soumis a un régime de condamnation
conditionnelle permettant le recours a des contre-mesures » (Dominique CARREAU et Patrick
JUILLARD, Droit international économique, 5™ éd., Paris, Dalloz, 2013, 802 p. ; ici p. 237, n° 600-
601), en revanche, le GATT aurait pu imposer 1’adoption de législations antidumping et non
simplement les autoriser et les encadrer.

2 Ces free trade principles sont : 1) le principe de la protection douaniére exclusive et I’interdiction
de principe des barrieres non-tarifaires (articles II et XI du GATT), 2) la clause de la nation la plus
favorisée (article I° du GATT), et 3) la clause du traitement national (article III du GATT).

Antonio MASTROPASQUA expliquait que « [lles mesures antidumping, en effet, constituent des
exceptions au principe général visant, "sur une base de réciprocité et d’avantages mutuels”, a la
réduction substantielle des tarifs douaniers et des autres entraves aux échanges et a [’élimination des
discriminations en matiére de commerce international [...] » (Antonio MASTROPASQUA, Le marché
commun et la défense contre le dumping, De la nécessité d'une législation antidumping
communautaire, Guido Pastena Editore, Rome, 1965, 262 p. ; ici p. 13). Il s’agit d’une dérogation
expresse aux obligations visées par 1’article premier du GATT exigeant I’application immédiate et
sans condition du traitement de la nation la plus favorisée (ibid. ; spéc. p. 30).

3 Larticle 14 du Code antidumping de 1967 disposait : « Chacune des parties au présent Accord
prendra toutes mesures, générales ou particulieres, nécessaires pour que, au plus tard le jour ou ledit
Accord entrera en vigueur en ce qui la concerne, ses lois, réglements et procédures administratives
soient conformes aux dispositions du Code antidumping ». L’article 16.6.a) du Code antidumping de
1979 disposait : « Chaque gouvernement qui acceptera le présent accord ou qui y accédera prendra
toutes les mesures nécessaires, de caractere général ou particulier, pour assurer, au plus tard a la
date ou ledit accord entrera en vigueur en ce qui le concerne, la conformité de ses lois, reglements et
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I’0OMC, I’Union européenne, a la suite de la Communauté européenne, est lié¢e par les
dispositions du GATT de 1994 et du Code antidumping de 1994. Par conséquent,

N A A . . . . . . . 434
leurs regles ont di €tre transposées dans la 1égislation antidumping européenne ™.

101. La discipline de I’OMC en matiére de dumping encadre les législations
antidumping adoptées par les Membres et également les mesures d’application de ces
législations prises par ces derniers. Dans le cas de I’Union, sont ainsi encadrés le
réglement antidumping de base et les mesures antidumping prises sur son fondement.
En raison de cet encadrement, la latitude des Membres de I’OMC en matiére de
1égislation contre le dumping est limitée.

L’encadrement multilatéral est applicable a toute législation qui prévoit une mesure
particuliere contre une pratique tarifaire dont les éléments constitutifs sont identiques
aux deux éléments constitutifs du dumping, ou présentent une « forte corrélation »

» Ces éléments sont, d’une part, I’importation sur le territoire d’un

avec eux’
Membre de produits en provenance d’un autre Membre et, d’autre part, la
circonstance que les produits importés ont un prix inférieur a leur valeur normale —
autrement dit qu’il existe une différence de prix/valeurs entre des produits similaires

2 . 4
vendus sur deux marchés nationaux*°.

procédures administratives avec les dispositions dudit accord, dans la mesure ou elles pourront
s’appliquer a la Partie en question ».

4 Lrarticle 18.4 du Code antidumping de 1994 dispose : « Chaque Membre prendra toutes les
mesures nécessaires, de caractére général ou particulier, pour assurer, au plus tard a la date ou
I’Accord sur I’OMC entrera en vigueur pour lui, la conformité de ses lois, reglementations et
procédures administratives avec les dispositions du présent accord, dans la mesure ou elles pourront
s’ appliquer au Membre en question ». 11 énonce une « obligation positive de mettre sa législation en
conformité avec les dispositions de I’Accord antidumping » (rapport de 1’Organe d’appel Etats-Unis —
Loi antidumping de 1916, 28 aott 2000, WT/DS136/AB/R et WT/DS162/AB/R, paragraphe 78).

V. rapport de 1’Organe d’appel Etats-Unis — Loi de 2000 sur la compensation pour continuation du
dumping et maintien de la subvention (ci-aprés « rapport de 1’Organe d’appel Etats-Unis — Loi de
2000 »), WT/DS217/AB/R, WT/DS234/AB/R, 16 janvier 2003, a propos de la loi dite amendement
Byrd (paragraphe 239). L’idée que les éléments constitutifs ne doivent pas nécessairement étre
identiques figurait déja dans le rapport du Groupe spécial Etats-Unis — Loi antidumping de 1916 —
Plainte des Communautés européennes (ci-aprés « Etats-Unis — Loi de 1916 (plainte CE) »), 31 mars
2000, WT/DS136/R (paragraphes 6.108 a 6.110), mais n’apparaissait pas dans celui de 1’Organe
d’appel Etats-Unis — Loi antidumping de 1916 (ci-apres « Etats-Unis — Loi de 1916 »), 28 aofit 2000,
WT/DS136/AB/R et WT/DS162/AB/R.

#% v rapport du Groupe spécial Etats-Unis — Loi de 1916 (plainte CE), préc. (paragraphe 6.104), et
rapport de 1’Organe d’appel Etats-Unis — Loi de 1916, préc. (paragraphes 130 et 133). A contrario,
une législation qui ne reprendrait pas I’un, ou ne comporterait aucun, des deux éléments constitutifs
du dumping, ne viserait pas le dumping. Le dumping n’est qu’une forme de discrimination de prix
internationale ou transnationale. Ce n’est qu’une des formes de différence de prix entre deux
marchés : « [lle dumping constitue toujours une discrimination de prix transnationale, mais la
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Lorsqu’une législation reléve du champ d’application de I’encadrement — ce qui est le
cas du réglement de base de 1’Union — elle doit en respecter les prescriptions. Un
Membre ne saurait prendre « contre » le dumping — ou une pratique équivalente — une
mesure autre que 1’une de celles prévues par article 18.1 du Code antidumping™®’. A
cette prescription relative aux mesures qui peuvent &tre adoptées « contre » le
dumping, s’ajoutent celle relative aux effets que doit avoir le dumping pour que sa
neutralisation par des mesures antidumping soit compatible avec le droit de I’OMC.
Le dumping doit causer un dommage important a I’industrie nationale du Membre
concerné™®. Le remplacement de cette exigence par la démonstration d’une intention

chez ’auteur de la pratique visée est incompatible avec le droit de ’OMC™*°. En

discrimination de prix transnationale ne constitue pas toujours du dumping » (rapport de 1’Organe
d’appel Etats-Unis — Loi de 1916, préc. ; note de bas de page n° 71). Ainsi, sans importation, il n’y a
pas dumping. Lorsqu’une entreprise produit sur deux marchés nationaux et y écoule a des prix
différents les produits fabriqués localement, elle pratique une discrimination de prix transnationale ou
internationale. Mais, puisqu’il n’y a pas importation, cette discrimination ne constitue pas du
dumping. En outre, lorsqu’un producteur vend a 1’exportation a un prix supérieur au prix qu’il
pratique sur son marché domestique, il y a importation et différence de prix, mais pas dumping.
Ainsi, 1’absence ou la suppression de ’un et, a fortiori, des deux éléments constitutifs du dumping,
signifie que la pratique commerciale en cause ne releve pas de la notion de dumping. Ceci met en
évidence une limite a la notion de dumping : la production délocalisée et vendue localement a bas
prix peut étre soutenue par les bénéfices retirés de la vente sur un marché domestique fermé d’une
production localement produite. Dans une telle situation, bien que l’on puisse estimer qu’il y a
commerce déloyal a I’égard des consommateurs comme des concurrents, il n’y a pas dumping. Par
suite, le Membre de I’OMC dont la législation proscrirait une telle pratique ne violerait pas ses
engagements multilatéraux. Les formes de discriminations de prix internationales ou transnationales —
autres que le dumping — peuvent &tre visées par des Ilégislations nationales sans risque
d’incompatibilité avec une discipline antidumping par principe inapplicable. En revanche, a cet égard,
d’autres dispositions du GATT de 1994 pourraient borner la liberté des Membres, notamment le
principe de non-discrimination de 1’article II1.4.

7 Ainsi, ’engagement de la responsabilité civile ou pénale des importateurs recourant au dumping et
les compensations versées a 1’industrie nationale sont des réponses interdites : v. le rapport du
Groupe spécial Etats-Unis — Loi de 1916 (plainte CE), préc. (paragraphes 6.196 et 6.204), le rapport
de 1’Organe d’appel Etats-Unis — Loi de 1916, préc. (paragraphes 136-138) et le rappel de 1’Organe
d’appel Etats-Unis — Loi de 2000, préc. (paragraphe 265).

8 Autrement dit, il faut qu’il cause un préjudice important a I’industrie de 1’Union dans la
terminologie européenne. Le terme préjudice vise les trois formes de préjudice que sont le préjudice
important lui-méme, la menace de préjudice important et le retard important dans la création d’une
industrie de I’Union.

9 Une telle intention était exigée par la loi américaine de 1916 relative au dumping : v. rapport du
Groupe spécial Etats-Unis — Loi de 1916 (plainte CE), préc. (paragraphes 6.179 4 6.181). Le Groupe
spécial relevait que si « [d]ans certaines circonstances, une intention sera peut-étre plus difficile a
prouver qu’un dommage effectif », et si ’exécutif américain « a trés tot considéré que cette exigence
d’une “intention” rendait presque impossible ['imposition de mesures correctives dans le cadre de la
Loi de 1916 », «la mise en évidence d’une “intention” n’exige peut-étre pas toujours une
constatation de dommage effectif ou de menace effective de dommage » (paragraphe 6.180). En
revanche, si une condition d’intention ne saurait remplacer la condition de préjudice, il serait licite de
I’ajouter a cette derniére. Exiger en plus d’un préjudice, la preuve d’une intention — par exemple une
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revanche, les Membres « demeurent libres d’appliquer des prescriptions qui rendent
I'imposition de mesures plus difficile »**°. En outre, lorsque plusieurs
« interprétations admissibles » d’une disposition du Code antidumping sont

possibles, ils sont libres de suivre I’une d’elles**'.

2° Le soumission de P’action antidumping au mécanisme de réglement des

différends

102. D¢s I’origine, 1’action antidumping des parties contractantes au GATT pouvait
faire 1’objet d’un contréle dans le cadre du mécanisme de réglement des différends
prévu par le GATT de 1947. Ainsi, une partie contractante pouvait soumettre aux
parties contractantes, agissant conjointement, une question concernant 1’adoption par
une autre partie d’une mesure antidumping jugée, par la premicre partie, contraire aux
dispositions de 1’Accord général. Par la suite, les différends furent renvoyés a des
groupes de travail, puis a des groupes spéciaux. Ces derniers établissaient des
rapports indépendants assortis de recommandations pour régler le différend. Transmis
au Conseil du GATT, ces rapports devenaient juridiquement contraignants pour les
parties au différend par leur adoption par le Conseil**. Des procédures spéciales pour
le reglement des différends en matiere antidumping avaient €té introduites dans le
deuxieme Code antidumping adopté en 1979.

Actuellement, le Mémorandum d’accord sur les regles et procédures régissant le
reglement des différends, adopté en 1994, exige d’un Membre de ’OMC mis en cause
dans un différend qu’il suive les recommandations formulées dans les rapports des

443

groupes spéciaux et de 1’Organe d’appel adoptés par ’ORD ™. Le Code antidumping

intention de monopoliser ou de restreindre la concurrence — ne devrait pas €tre incompatible avec
I’encadrement multilatéral.

0 Rapport du Groupe spécial Etats-Unis — Loi de 1916 (plainte CE), préc. (paragraphe 6.112) ;
rapport du Groupe spécial Etats-Unis — Loi de 1916 (plainte du Japon), 29 mai 2000, WT/DS162/R
(paragraphe 6.121).

B Article 17.6, ii), du Code antidumping.

#2 V. article XXIII du GATT de 1948 ; et v. OMC, « Historique du systeme de réglement des
différends de 1’OMC », chapitre II du « Module de formation au systéeme de reglement des
différends », page du site Internet de I’OMC (telle qu’accessible le 8 avril 2014).

3 Lrarticle 19.1 du Mémorandum dispose que, « dans les cas ot un groupe spécial ou 1’Organe
d’appel conclura qu’une mesure est incompatible avec un accord visé, il recommandera que le
Membre concerné la rende conforme audit accord ». Les suites données aux recommandations, par le
Membre partie au différend auquel elles sont adressées, doivent I’étre « dans les moindres délais » et
la question de la mise en ceuvre de ces recommandations peut étre soulevée devant I’ORD, créant
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de 1994 contient également des dispositions particulieres relatives au reglement des
différends en matiere antidumping, qui s’ajoutent aux dispositions générales du
Mémorandum. Les rapports adoptés dans le cadre du reglement des différends
exercent une réelle influence sur I’action antidumping. A plusieurs reprises, ils ont
conduit la Communauté, puis I’Union, a modifié sa législation et/ou sa pratique en

iy : - 444
matiere antidumping .

103. Dans I’Union, la réception des rapports adoptés par ’ORD a été réglementée

par le Conseil en 200144

, suite a 1’adoption par I’ORD des rapports du Groupe
spécial et de I’Organe d’appel dans 1’affaire CE — Linge de lit**°. Deux situations sont
distinguées : celle d’une mesure antidumping qui est mise en cause dans un rapport
adopté par I’ORD, et celle des autres mesures antidumping qui ne sont pas en cause.
A propos de la premiére, le législateur a prévu la possibilité pour les institutions
d’abroger ou de modifier la mesure antidumping, ou d’adopter toute autre mesure
particulicre jugée appropri¢e a I’espece. Quant aux secondes, relativement auxquelles
I’Union n’a aucune obligation au regard des regles de I’OMC, il a prévu la possibilité
d’adopter les mémes mesures « afin de tenir compte des interprétations juridiques

formulées dans un rapport adopté par [’ORD concernant une mesure non

, 447 .. . . . , . .
contestée » '. Ainsi, les institutions peuvent désormais tenir compte des

ainsi un second différend — un différend de la mise en ceuvre (v. I’article 21.5 du Mémorandum
d’accord sur les régles et procédures régissant le réglement des différends). Par ailleurs, 1’absence ou
la mauvaise mise en ceuvre des recommandations peut conduire a la négociation d’une compensation
pour le Membre concerné et, faute d’accord sur une compensation satisfaisante, a I’octroi par I’ORD
au Membre concerné d’une autorisation de suspension, a 1’égard de 1’autre Membre en cause, de
I’application de concessions ou d’autres obligations au titre des « accords visés » (article 22 du
Mémorandum d’accord sur les régles et procédures régissant le réglement des différends. Les
« accords visés », tels que définis par I’ Appendice 1 au Mémorandum, inclus 1’Accord antidumping).
4 Pour des exemples de ces deux situations s’agissant de la Communauté européenne, puis de
I’Union, v. partie II, titre I, chapitre II, section 1, § II., n°® 369 et s.

5 Reglement (CE) n° 1515/2001 du Conseil, du 23 juillet 2011, relatif aux mesures que la
Communauté peut prendre a la suite d’un rapport adopté par I’organe de réglement des différends de
I’OMC concernant les mesures antidumping ou antisubventions, JOCE L 201, 26 juillet 2001, p. 10.
Par ce reglement, le législateur européen comblait un vide dans la législation communautaire, le
reglement de base ne contenant aucune disposition définissant les actions pouvant étre entreprises et
les procédures devant étre suivies pour mettre en ceuvre les recommandations formulées dans les
rapports adoptés par I’ORD.

#¢ Rapport du Groupe spécial Communautés européennes — Droits antidumping sur les importations
de linge de lit en coton en provenance d’Inde (ci-aprés « CE — Linge de lit »), 30 octobre 2000,
WT/DS141/R et rapport de 1’Organe d’appel CE — Linge de lit, 1° mars 2001, WT/DS141/AB/R
(rapports adoptés par I’ORD le 12 mars 2001).

7 Article 2, paragraphe 1, du reéglement (CE) n° 1515/2001, préc ; v., également, le considérant n°® 5
de ce reglement.
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interprétations juridiques formulées dans un rapport, pour réviser des mesures par
elles adoptées qui n’ont pas fait I’objet d’une procédure de réglement des différends.
Le reglement de 2001 a créé un nouveau type de réexamen — le réexamen
conformément au reglement (CE) n° 1515/2001 — effectué dans ces deux types de

: SN}
situations**®,

¥ Un tel réexamen fut conduit pour la premiére fois dans ’affaire CE — Linge de lit, non seulement
pour les droits antidumping imposés par le reglement (CE) n° 2398/97 du Conseil concernant les
importations originaires d’Inde, pays avec lequel le différend avait été tranché par I’ORD, mais
également s’agissant des importations originaires d’Egypte et du Pakistan, sur lesquelles pesaient
également des droits antidumping institués par le méme reglement (v. reglement (CE) n° 1644/2001
du Conseil, du 7 aofit 2001, modifiant le réglement (CE) n° 2398/97 instituant un droit antidumping
définitif sur les importations de linge de lit en coton originaire d’Egypte, de I’Inde et du Pakistan et
suspendant son application en ce qui concerne les importations originaires de 1’Inde, JOCE L 219,
14 aotit 2001, p. 1; et reglement (CE) n° 160/2002 du Conseil, du 28 janvier 2002, modifiant le
réglement (CE) n° 2398/97 instituant un droit antidumping définitif sur les importations de linge de
lit en coton originaire d’Egypte, de I’Inde et du Pakistan, et cloturant la procédure en ce qui concerne
les importations originaires du Pakistan, JOCE L 26, 30 janvier 2002, p.1). A propos des
importations en provenance d’Egypte et du Pakistan, si des exportateurs égyptiens et pakistanais
avaient demandé que les marges de dumping soient recalculées, la Communauté n’avait aucune
obligation au titre des accords de ’OMC de procéder a un réexamen (v., a cet égard, la note n° 23
sous le paragraphe 6.9 du rapport du Groupe spécial CE — Linge de lit (article 21 :5 — Inde),
29 novembre 2002, WT/DS/141/RW ; v. également les paragraphes 6.18-6.19 de ce rapport).

Un réexamen concernant la mesure en cause dans un rapport adopté par I’ORD a également été
conduit dans 1’affaire saumon d’élevage de Norvege. Suite a 1’adoption, le 15 janvier 2008, du
rapport du Groupe spécial Communautés européennes — Mesure antidumping visant le saumon
d’élevage en provenance de Norvége, 16 novembre 2007, WT/DS337/R, la Commission a ouvert un
réexamen (aussi appelé « processus de mise en ceuvre »), clos par le Conseil suite a 1’abrogation des
mesures antidumping (v. I’avis relatif & la mise en ceuvre du rapport du groupe spécial adopté par
I’organe de réglement des différends de ’OMC concernant les mesures antidumping applicables aux
importations de saumon originaire de Norvege, JOUE C 127, 24 mai 2008, p. 32, et I’avis relatif a la
cloture du processus de mise en ceuvre du rapport du groupe spécial adopté par 1’organe de réglement
des différends de ’OMC concernant les mesures antidumping applicables aux importations de
saumon originaire de Norvege, JOUE C 298, 21 novembre 2008, p. 7).

Par ailleurs, dans 1’affaire des accessoires de tuyauterie en fonte, avant méme 1’adoption du
réglement (CE) n°® 1515/2001, un producteur-exportateur d’accessoires de tuyauterie en fonte tchéque
avait saisi la Commission, quelques jours seulement aprés 1’adoption des rapports par 1’ORD le
12 mars 2001, d’une demande de modification du droit antidumping institué par le réglement (CE)
n° 1784/2000 (JOCE L 208, 18 aofit 2000, p. 8), motivée par 1’argument selon lequel son taux de
droit antidumping individuel reposait sur des méthodes non conformes aux conclusions contenues
dans ces rapports (v. 1’avis d’ouverture d’un réexamen des mesures antidumping applicables aux
importations de certains accessoires de tuyauterie en fonte malléable originaires du Brésil, de la
République tcheque, du Japon, de la République populaire de Chine, de la République de Corée et de
Thailande, JOCE C 342, 5 décembre 2001, p. 5. Ce réexamen a été clos par la suite, sans modification
des droits antidumping, faute de participation des producteurs-exportateurs).

Enfin, un réexamen conformément au réglement (CE) n° 1515/2001 fut également effectué, dans
I’affaire des planches a repasser de Chine, a la suite d’un différend ne concernant pas la
Communauté (rapport de 1’Organe d’appel Mexique — Mesures antidumping définitives visant la
viande de beeuf et le riz, du 29 novembre 2005, WT/DS295/AB/R). La Commission a ouvert un
réexamen (JOUE C 237, 2 octobre 2009, p.5) qui a conduit le Conseil a modifier un réglement
imposant des droits antidumping afin de tenir compte d’une interprétation juridique formulée dans ce
rapport (réglement d’exécution (UE) n° 1241/2010 du Conseil, du 20 décembre 2010, modifiant le
reglement (CE) n° 452/2007 instituant un droit antidumping définitif sur les importations de planches

- 153 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

104. Par ailleurs, il convient de souligner que les juridictions européennes tiennent
compte de la jurisprudence de 1I’ORD dans I’interprétation des dispositions du
reglement de base qui doivent 1I’étre « dans la mesure du possible, a la lumiere des
dispositions correspondantes de [’accord antidumping ». En effet, «si les
interprétations de [’accord antidumping adoptées par [’organe de reéglement des
différends de [’OMC ne sont pas susceptibles de lier le Tribunal dans son
appréciation de la validité du reglement attaqué [...], rien ne s’oppose a ce que le
Tribunal y fasse référence, des lors qu’il s’agit de procéder [...] a l’interprétation

d’une disposition du réglement de base »**.

§ II. La compétence principale de I’Union en matiére d’application de la

législation

105. Sans étre exclusive, la compétence de 1’Union en matiére de mise en ceuvre de
la 1égislation antidumping de base est principale et caractérisée par 1’émergence
récente de la Commission comme véritable autorité antidumping (A.). Quant aux
Etats membres, si la réforme récente des procédures d’adoption des mesures de
défense commerciale développe les interventions des comités auxquels ils participent,

leur réle demeure second par rapport a celui de 1’institution européenne (B.).

A. La récente consécration de la Commission comme autorité antidumping

106. Parmi les institutions de [’Union, la Commission est désormais [’acteur
principal de la mise en ceuvre de la législation antidumping. Pour la conduite des
procédures antidumping, depuis ’origine de I’antidumping communautaire, c’est elle
qui tient le premier role (1°). Mais pour 1’adoption des mesures, jusque récemment, la
répartition des compétences octroyait au Conseil un rdle important. La récente

réforme de cette répartition*’, faisant suite aux modifications dans I’attribution des

a repasser originaires, entre autres, de la République populaire de Chine, JOUE L 338, 22 décembre
2010, p. 8).

449 Trib.UE, 25 octobre 2011, Transnational Company “Kazchrome” AO e.a. ¢/ Conseil, aff. T-192/08, Rec.
p. I1-7449 (pts 35-36).

9 Par le reglement (UE) n° 37/2014, préc.
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, , . . . .. . 451 .
compétences d’exécution introduites par le traité de Lisbonne >l et mises en ceuvre
par le reglement comitologie®?, a réduit comme peau de chagrin son role au bénéfice

de la Commission et de nouveaux comités (2°).

1° La conduite des procédures antidumping

107. La conduite des procédures antidumping peut €tre ainsi résumée. Sur plainte de
’industrie européenne®”, adressée a la Commission®* et jugée par elle recevable*”,
une procédure est ouverte. L’ouverture de la procédure par la Commission doit
intervenir dans les quarante-cinq jours suivant le dépdt de la plainte et faire 1’objet
d’une publication au Journal officiel. L’avis d’ouverture de la procédure annonce
I’ouverture d’une enquéte qui doit, en principe, étre achevée dans un délai d’un an et,
en tout état de cause, dans un délai de quinze mois. Une période d’enquéte est
choisie, couvrant normalement une période d’une durée minimale de six mois
immédiatement antérieure a l’ouverture de la procédure. En principe, seuls les
renseignements relatifs a cette période seront pris en compte. L’enquéte est conduite
par la Commission qui recueille les informations des plaignants mais aussi des parties

. , 456 .. . < 2 457 .
intéressées , sollicite des renseignements aupres des Etats membres™ ' et envoie des

questionnaires aux producteurs-exportateurs, importateurs, membres de 1’industrie de

1 Lrarticle 202 CE faisait du Conseil le titulaire des compétences d’exécution qu’il devait en

principe déléguer a la Commission, en gardant la possibilité, « dans des cas spécifiques », de se
réserver des compétences d’exécution. Le principe posé par I’article 291 TFUE est (lorsque des
conditions uniformes d’exécution justifient que ce ne soient pas les Etats membres qui assurent la
mise en ceuvre des actes de I’Union) celui de la compétence de la Commission, sauf dans les « cas
spécifiques diiment justifiés » (et en matiere de politique étrangere et de sécurité commune) ou les
compétences d’exécution sont conférés au Conseil.

452 Reglement (UE) n° 182/2011 du Parlement européen et du Conseil, du 16 février 2011, établissant
les régles et principes généraux relatifs aux modalités de contrdle par les Etats membres de 1’exercice
des compétences d’exécution par la Commission, JOUE L 55, 28 février 2011, p. 13 (le reglement
comitologie). Le reglement (UE) n° 37/2014 (préc.) rend applicable a la matiere antidumping les
procédures prévues par le réeglement comitologie.

433 Quant a la définition de cette industrie de 1’Union, v. articles 4 et 5 du réglement de base et, supra,
n° 29 et s. L’industrie de I’Union dispose d’un quasi-monopole de I’initiative en matiére d’action
antidumping. La Commission ne peut ouvrir une procédure sans €tre saisie d’une plainte que « dans
des circonstances spéciales », non définies par le réglement de base, et a condition d’étre « en
possession d’éléments de preuve suffisants de |’existence d’un dumping, d’un préjudice et d’un lien
de causalité », éléments dont le réglement ne prévoit la fourniture que par les Etats membres, 2
’exclusion de toute autre personne intéressée (paragraphes 1 et 6 de I’article 5 du reglement de base).

% La plainte peut, également, étre adressée 2 un Etat membre qui, dans ce cas, la transmet 2 la
Commission (article 5, paragraphe 1, du reglement de base).

> S’agissant des conditions de recevabilité de la plainte, v. article 5 du reglement de base. V.
également infra n°® 453 et s.

436 Quant aux parties intéressées, v., infra, n® 545 et s.

#7 Article 6, paragraphe 3, du réglement de base.
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I’Union et utilisateurs dans 1’Union européenne45 ¥ La Commission peut effectuer des
visites de vérification chez les importateurs, exportateurs, opérateurs commerciaux,
agents, producteurs, associations et organisations professionnelles, afin d’examiner
leur livres de comptes et vérifier les renseignements fournis. Des enquétes dans le
pays d’exportation peuvent étre conduites, avec 1’accord des entreprises concernées et
sauf opposition du gouvernement de leur pays, officiellement avisé™’. La

.. . . . . . .. 460
Commission peut entendre les parties intéressées et organiser une audition™ .

. r A r - 461
108. Lorsqu’il résulte de 1’enquéte qu’aucune mesure n’est nécessaire’®’, 1

462

a
procédure est close™”. En revanche, s’il ressort de 1’enquéte qu’il y a dumping,
préjudice important et lien de causalité entre eux, et une action n’est pas contraire a
I’intérét de 1’Union, la Commission adopte un droit antidumping définitif (jusqu’a la
réforme de janvier 2014, cette décision revenait formellement au Conseil, sur
proposition de la Commission). L’adoption des mesures antidumping n’épuise pas le
role d’enquéteur de la Commission. Elle est notamment responsable de la conduite
des enquétes nécessaires dans le cadre des divers éventuels réexamens des mesures

3

L4 s A ‘ 464 . 4
adoptées 6 , ainsi que des enquétes de réouverture %4 et anti-contournement*® le cas

¢chéant. Enfin, elle conduit aussi les enquétes de remboursement lorsqu’une demande

de restitution des droits antidumping est présentée par un importateur466.

¥ Article 6, paragraphe 2, du réglement de base.

9 Article 16 du réglement de base.

60 V., sur ces aspects de la procédure, v., infra, n® 548 et s. et n° 560 et s.

1 La procédure antidumping doit également étre cloturée lorsque le préjudice est négligeable, ou la
marge de dumping de minimis (article 9, paragraphe 3, du reglement de base).

2 Jusqu’a la réforme par le réglement (UE) n® 37/2014 (préc.), les étapes étaient les suivantes : la
décision de cloture était prise par la Commission, sauf objection du comité antidumping. Dans ce cas,
la proposition de cldture était adressée par la Commission au Conseil et elle était réputée adoptée a
I’expiration d’un délai d’un mois si le Conseil, & la majorité qualifiée, n’en avait pas décidé
autrement (article 9, paragraphe 2, du reglement de base avant les modifications par le réeglement
(UE) n° 37/2014). Quant a la procédure actuelle pour la cldture de la procédure sans institution de
mesure, v. infra n° 110.

43 Réexamens a I’expiration, réexamens intermédiaires, et réexamens au titre du nouvel exportateur
(article 11 du réglement de base, respectivement paragraphes 2, 3 et4), et réexamens conduits
conformément au réglement (CE) n° 1515/2001.

% Article 12 du réglement de base.

95 Article 13 du réglement de base.

466 Article 11, paragraphe 8, du réglement de base.
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2° L’adoption des mesures antidumping

109. Les mesures antidumping qui peuvent &étre adoptées par les institutions de
’Union sont de deux types mais de trois formes®’: droits provisoires et droits
définitifs, d’une part, engagements en matiére de prix, d’autre part*®®. Ces derniers
sont une forme de mesure antidumping qui, bien que non visée par 1’article VI du
GATT, est prévue et réglementée par le Code antidumping469 dans des conditions
reprises, en des termes quasi-identiques, par le reglement antidumping de base*™.

Depuis 1’origine, la Commission est responsable de [’adoption des mesures

1 et de I’acceptation des engagements de prix*’%. Jusqu’a la réforme

provisoires
récente, le Conseil pouvait seulement s’opposer a ses décisions a la majorité
qualifiée*”. En revanche, institution d’un droit antidumping définitif était de sa
compétence, méme si la Commission jouait déja un role essentiel, puisqu’elle lui
présentait, apres consultation du comité, la proposition de droit définitif et que,
depuis la réforme de 2004, sa proposition était réputée « adoptée par le Conseil a

moins qu’il ne décide, en statuant a la majorité simple, de la rejeter dans un délai

, .y . , . .. 474
d’un mois a partir de sa présentation par la Commission »

7 Deux types de mesures (droits et engagements) mais trois formes de mesures, selon la
jurisprudence des groupes spéciaux et de 1’Organe d’appel de I’ORD, qui distinguent les droits
antidumping définitifs, les mesures provisoires et les engagements.

48 Ces mesures antidumping sont exposées plus en détail infra, partie 11, titre II, chapitre I, section I,
n° 426 et s.

9 Par le Code antidumping de 1994 (article 8), comme par les codes précédents (Code antidumping
de 1967, article 7 ; Code antidumping de 1979, article 7).

0 Par le réglement de base actuellement en vigueur (article 8), comme par tous les précédents
reglements de base.

47 V., actuellement, article 7 du reglement de base.

472 V., actuellement, article 8 du réglement de base. Sur les engagements, v. infra n° 438 et s.

3 S’agissant des mesures provisoires : lorsqu’une mesure était adoptée par la Commission, aprés
consultation du comité consultatif ou, en cas d’urgence, information des Etats membres (avec
consultation ultérieure), elle en informait immédiatement le Conseil qui, statuant a la majorité
qualifiée, pouvait « prendre une décision différente » (article 7, paragraphes 4 a 6, du reglement de
base, avant les modifications apportées par le reglement (UE) n°® 37/2014). Quant aux engagements :
lorsqu’un engagement était accepté par la Commission apreés consultation du comité consultatif, si
aucune objection n’était soulevée au sein du comité, 1’enquéte était close. Mais si une objection était
soulevée, la Commission devait soumettre au Conseil un rapport sur les résultats des consultations,
assorti d’une proposition de cloture de 1’enquéte. L’enquéte é€tait « réputée close si, dans un délai
d’un mois, le Conseil, statuant a la majorité qualifié, n’en [avait] pas décidé autrement » (article 8,
paragraphe 5, du reglement de base, avant les modifications apportées par le reglement (UE)
n° 37/2014).

7 Article 9, paragraphe 4, du réglement de base, avant les modifications apportées par le réglement
(UE) n° 37/2014, préc. Jusqu’en 2004 (reglement (CE) n° 461/2004 du Conseil, du 8 mars 2004,
modifiant le reglement (CE) n° 384/96, JOUE L 77, 13 mars 2004, p. 11), une proposition de la
Commission n’était adoptée que si la majorité simple des Etats membres votait en sa faveur, les
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110. La réforme des procédures d’adoption des mesures de défense commerciale
opérée par le reglement (UE) n° 37/2014 du 15 janvier 2014, entrée en vigueur le
20 février 2014, modifie assez profondément la situation antérieure (certaines

47 I
5). La Commission est

procédures entamées restant gouvernées par 1’ancien systéme
toujours responsable de I’adoption des mesures provisoires et de 1’acceptation des
engagements, certes selon une procédure réformée. Mais elle 1’est aussi désormais
pour I’édiction des droits définitifs. A cet égard, ¢’est la procédure d’examen prévue
par I’article 5 du réglement comitologie qui doit étre suivie, avec cependant quelques
particularités propres a I’antidumping (et a I’anti-subvention)*’.

- Le principe est que I’avis conforme du comité antidumping, émis a la majorité
qualifiée, est nécessaire pour que la Commission puisse instituer un droit
antidumping définitif ; lorsque 1’avis est « favorable », la Commission « adopte le
projet »477,

- Un avis défavorable a la majorité qualifiée empéche 1’adoption de la proposition.
Dans ce cas, deux options s’offrent a la Commission si elle estime que 1’acte proposé
est nécessaire : soit, dans les deux mois, elle soumet au comité une version modifiée
de sa proposition initiale ; soit, dans un délai d’un mois, elle saisit le comité d’appel
de la proposition inchangée478. Si ce dernier rend un avis favorable a la majorité
qualifiée, la Commission adopte son projet. S’il ne rend pas d’avis, la Commission
peut adopter son projet. S’il rend un avis défavorable a la majorité qualifiée, la
Commission n’adopte pas son projet.

- Les particularités ci-avant évoquées concernent la situation ou le comité n’émet
aucun avis et qu’une majorité simple de ses membres s’oppose au projet. La
Commission doit alors mener des consultations avec les Etats membres, informer les
membres du comité des résultats des consultations, puis soumettre un projet au

comité d’appel (qui statue alors selon les modalités présentées dans le tiret

précédent).

abstentions étant ainsi comptabilisées comme des voix contre, ce dont il pouvait résulter que la
proposition n’était pas adoptée en raison du nombre d’abstention. Aprés cette réforme, les mesures
proposées étaient réputées adoptées par le Conseil a moins qu’il n’ait décidé, a la majorité simple, de
la rejeter dans un délai d’un moins a compter de sa présentation par la Commission.

5 Article 3 du réglement (UE) n° 37/2014, préc.

476y paragraphe 5 de Iarticle 5 du réglement comitologie.

477 Article 5, paragraphe 2, du réglement comitologie.

8 Dont le role est régi par I’article 6 du réglement comitologie.
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En ce qui concerne les engagements, si la procédure consultative de ’article 4 du
reéglement comitologie est suivie pour leur acceptation (avis simple du comité, dont la
Commission doit seulement tenir le plus grand compte), la cloture de 1’enquéte est
décidée selon la procédure d’examen de D’article 5. De méme, la cloture sans
institution de mesures a lieu selon cette procédure. Quant aux mesures provisoires,
elles sont adoptées selon la procédure consultative adaptée de 1’article 8, en liaison
avec I’article 4, du réglement comitologie.

Ainsi dans le nouveau régime décisionnel, les Etats membres peuvent-ils, a la
majorité qualifiée au sein du comité ou du comité d’appel, s’opposer aux décisions de
la Commission ayant des effets définitifs sur une procédure antidumping, qu’il
s’agisse de 1’adoption de droits définitifs, de la cloture d’enquéte suite a 1’acceptation
d’un engagement, ou de la cloture de procédure sans institution de mesure. Pour
I’institution de mesures définitives, les pouvoirs de la Commission sont renforcés,
puisqu’auparavant une majorité simple des Etats membres, au sein du Conseil,

pouvait faire obstacle a I’adoption de sa proposition.

111. Le role du Conseil, depuis I’origine important dans la mise en ceuvre de la
législation de base, notamment s’agissant de 1’édiction des droits définitifs, est
désormais tres limité. Il peut seulement, a I’instar du Parlement européen, exercer un
« droit de regard »*°. A ce titre, I’un et ’autre peuvent indiquer a la Commission
qu’un projet d’acte d’exécution excéde ses compétences d’exécution prévues par le
reglement de base. La Commission doit alors réexaminer son projet en tenant compte
de cette position et informer le Conseil ou le Parlement de son intention de maintenir,

de modifier ou de retirer son projet.

B. L’implication toujours limitée des Etats membres

112. Le renforcement du role de la Commission récemment opéré s’accompagne
d’une plus grande implication des Etats membres dans la procédure antidumping,
dans le cadre du comité antidumping qui sort renforcé de la réforme des procédures
d’adoption des mesures de défense commerciale (1°). Par ailleurs, les Etats membres
jouent un réle important, mais secondaire, a travers I’assistance que leurs autorités

administratives apportent a la Commission dans ses enquétes, et par I’implication de

479 Article 11 du réglement comitologie, préc.
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leurs administrations douaniéres dans la mise en ccuvre des mesures d’exécution

adoptées (2°).

1° Le role du comité antidumping dans la procédure antidumping

113. Un comité consultatif, composé de représentants de chaque Etat membre et
présidé par un représentant de la Commission, est institué par la législation
antidumping de base*™. Jusqu’a la réforme des procédures d’adoption des mesures de
défense commerciale de janvier 2014, la défense commerciale ne relevait pas du

81 Elle releve désormais de la

champ d’application de la décision comirologie®
nouvelle comitologie résultant du traité de Lisbonne et mise en place par le reglement
comitologie™?.

Avant cette réforme, le comité était consulté, le cas échéant uniquement par écrit, a
de nombreux stades de I’enquéte et de la procédure antidumping483 . Si une objection

était émise au sein du comité sur la proposition de la Commission de cloture de

procédure sans institution de mesures, ou de cloture de 1’enquéte suite a 1’acceptation

0 Jusqu’au réglement (UE) n® 37/2014, la composition de ce comité était fixé par I’article 15,
paragraphe 1, du reglement de base; désormais, 1’article 15 du reglement de base renvoie au
reglement (UE) n° 182/2011, préc., dont 1’article 3, paragraphe 2, dispose : « La Commission est
assistée par un comité composé des représentants des Etats membres. Le comité est présidé par un
représentant de la Commission ».

! Décision n° 1999/468/CE du Conseil, du 28 juin 1999, fixant les modalités de I’exercice des
compétences d’exécution conférées a la Commission, JOCE L 184, 17 juillet 1999, p. 23, telle que
modifiée par la décision n°® 2006/512/CE du Conseil, JOCE L 200, 22 juillet 2007, p. 11.

482 Reglement (UE) n° 182/2011, préc.

3 A cette fin, son président devait communiquer aux Etats membres, en temps utile, les informations
nécessaires a leur consultation. Le comité était consulté avant 1’ouverture d’une procédure. Une fois
celle-ci ouverte, il était consulté sur 1’existence d’un dumping et des méthodes permettant de
déterminer la marge de dumping, sur I’existence d’un préjudice et son importance, sur le lien de
causalité entre les importations faisant I’objet d’un dumping et le préjudice, sur les mesures
appropriées dans les circonstances de 1’espéce pour prévenir ou remédier au préjudice causé par le
dumping et sur les modalités d’application de ces mesures. Il I’était aussi au sujet de 1’octroi du statut
de société opérant dans les conditions d’une économie de marché (sollicité par un producteur de pays
tiers en transition vers une économique de marché), avant ’acceptation d’engagements par la
Commission et avant le retrait d’une telle acceptation, préalablement a toute cloture d’une procédure
ou enquéte par la Commission. Il 1’était encore avant I’institution de droits provisoires par la
Commission, avant la transmission au Conseil d’une proposition d’institution de droits définitifs,
préalablement a I’ouverture d’un réexamen d’une mesure antidumping et & la réouverture d’une
enquéte, avant toute décision sur une demande de remboursement de droits antidumping, et
préalablement a 1’ouverture d’une enquéte anti-contournement. I1 1’était, enfin, avant toute suspension
de mesures antidumping et toute reprise de mesures suspendues et préalablement a I’injonction aux
autorités douanicres nationales d’enregistrer les importations. Par ailleurs, « [1]’équilibre des
opinions exprimées au sein du comité » quant a ’intérét de 1’Union a I’adoption de mesures
antidumping devait « étre pris en considération par la Commission dans toute proposition », adressée
au Conseil, d’instituer des mesures définitives (réglement de base avant les modifications apportées
par le reglement (UE) n°® 37/2014).
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484 .. . .

d’engagements™ , la Commission devait soumettre un rapport au Conseil sur les
résultats des consultations au sein du comité, assorti d’une proposition de cloture. La
procédure ou I’enquéte, selon le cas, était réputée close si, dans un délai d’un mois, le

. , . . R ., e, 4
Conseil n’en décidait pas autrement a la majorité qualifiée™’.

114. Le rdle du comité est profondément modifié par la réforme des procédures
d’adoption des mesures de défense commerciale opérée par le reglement (UE)
n° 37/2014. Dans le cadre de ce comité, mais aussi d’un comité d’appel nouvellement
créé, les Etats membres sont chargés de contrdler 1’exercice par la Commission de ses
compétences d’exécution en matiere antidumping. L’avis conforme du comité,
exprimé a la majorité qualifiée, est notamment requis pour [’adoption d’une
proposition de mesures définitives. Son opposition oblige la Commission a modifier
son projet ou a saisir un comité d’appel qui peut empécher, a la majorité qualifiée,
’adoption des mesures proposées**°.

Dans le cadre du comité et du comité d’appel, les Etats membres peuvent proposer
des modifications a la proposition de la Commission, qui sont acceptées ou rejetées
par le président du comité, i.e. le représentant de la Commission. L’Etat membre qui
serait mécontent du rejet de sa proposition peut seulement rejeter la proposition dans
son ensemble. L’importance concréte de cette possibilité ouverte aux Etats membres
est cependant attestée par deux déclarations jointes au reglement (UE) n°® 37/2014 :
I’une du Conseil qui précise les modalités de présentation de telles propositions487 ;
I’autre de la Commission dans laquelle elle s’engage a « gérer de maniere efficace
tous les aspects des procédures antidumping [...], y compris la possibilité pour les

- s 488
Etats membres de proposer des modifications » .

484 A A . .
% La cloture (de 1’enquéte) ne concernant alors que les importations couvertes par les engagements

acceptés, alors qu’une cloture de procédure concerne toutes les importations du produit concerné.

5 Article 8, paragraphe 5 (cloture d’enquéte), et article 9, paragraphe 2 (cloture de procédure), du
reglement de base, avant les modifications apportées par le réglement (UE) n° 37/2014.

WOV supra n° 110.

7 Déclaration du Conseil concernant 1'application de [’article 3, paragraphe 4, et de ’article 6,
paragraphe 2, du reglement (CE) n° 182/2011 en liaison avec des procédures antidumping et
antisubventions au titre des réglements (CE) n° 1225/2009 et n°® 597/2009, JOUE L 18, 21 janvier
2014, p. 48.

8 Déclarations de la Commission en liaison avec les procédures antidumping et antisubventions au
titre des reglements (CE) n° 1225/2009 et n° 597/2009, JOUE L 18, 21 janvier 2014, p. 49.
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2° Le role des autorités nationales dans les enquétes et la mise en ccuvre des

mesures antidumping

115. Dans le cadre de la procédure antidumping, outre la fourniture de
renseignements 2 la demande de la Commission*, les Etats membres peuvent jouer
un réle d’assistance de cette derniére dans la conduite de ses enquétes. Ainsi, la
Commission peut demander aux Etats membres « d effectuer toutes les vérifications
et tous les controles nécessaires, notamment aupres des importateurs, des opérateurs
commerciaux et des producteurs communautaires et d’effectuer des enquétes dans les
pays tiers ». Les agents des Etats membres peuvent étre assistés d’agents de la
Commission dans 1’exercice de ces missions*”. Inversement, les agents des Etats
membres qui en expriment le désir, peuvent assister la Commission lors des visites de

B g 491
vérifications qu’elle effectue™ .

116. Par ailleurs, les autorités douanieres nationales jouent un role essentiel
s’agissant de 1’application concréte des actes pris en matiere antidumping par la
Commission ou le Conseil. Avant méme 1’adoption de mesures antidumping, la
Commission peut leur enjoindre d’enregistrer les importations afin que des mesures
puissent &tre appliquées a leur endroit a partir de la date de leur enregistrement492.
Les FEtats membres doivent, mensuellement, rapporter a la Commission les
importations de produits soumis a des enquétes ou a des mesures, ainsi que le
montant des droits antidumping qu’ils ont per¢us®”’. Leurs autorités sont en effet
chargées du recouvrement®*, pour le compte de 1’Union, des droits antidumping qui
abondent son budget. En matiere d’engagements, 1’aide des autorités compétentes des

Etats membres peut étre sollicitée par la Commission pour assurer la surveillance de

. < 4
leur respect par les entreprises concernees 95.

9 Article 6, paragraphe 3, du reglement de base ; v., également, article 14, paragraphe 7, dudit
reglement.

0 Article 6, paragraphe 4, du réglement de base.

“1 Article 16, paragraphe 4, du réglement de base.

2 Article 14, paragraphe 5, du réglement de base.

3 Article 14, paragraphe 6, du réglement de base.

% Article 14, paragraphe 1, du réglement de base, qui prévoit la perception des droits par les Etats
membres « selon la forme, le taux et les autres éléments fixés par le reglement qui les impose ».

4 Article 8, paragraphe 9, du réglement de base.
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117. De méme que les compétences des Etats membres en matiere tant législative
qu’exécutive sont réduites par une centralisation de 1’action antidumping au niveau
des institutions de 1’Union, s’agissant du contrdle juridictionnel de cette action, le
role des juridictions nationales est également limité. Les mesures antidumping
adoptées par les institutions ne sont soumises qu’au contrdle limité*® du Tribunal et,
sur pourvoi, de la Cour de justice. Lorsque la validité d’une mesure est contestée
devant une juridiction nationale a I’occasion d’un litige — notamment relatif aux
mesures d’application prises par une autorité nationale —, cette juridiction ne peut que
la confirmer. Si elle estime la mesure invalide, elle doit saisir la Cour de justice a
titre préjudiciel. A cet égard, la matiere antidumping ne présente aucune spécificité et
les mémes régles s’appliquent, notamment, aux décisions prises par les institutions de
I’Union en matiére de concurrence. Cette centralisation de 1’action antidumping en
matiere législative et exécutive, vérifiée aussi en matiere judiciaire, contraste avec
une répartition des compétences entre 1’Union et ses Etats membres, tant législative
quant aux régles de concurrence, qu’administrative et judiciaire s’agissant de la mise

en ceuvre des régles de concurrence de 1’Union.

Section 2 — Une répartition des compétences entre 1’Union et les Etats

membres en matiere antitrust

118. Si en créant la Communauté, ou en y adhérant ultérieurement, les Etats
membres ont renoncé, en matiere antidumping, a leurs compétences tant normatives
que d’exécution, le transfert de compétence a été plus limité en matiere de lutte
contre les pratiques anticoncurrentielles. Pour 1’adoption des régles antitrust, le
caractere exclusif de la compétence confiée a 1’Union est quelque peu trompeur, car
cette compétence exclusive ne s’exerce que dans un domaine limité, n’excluant pas
I’existence de législations antitrust nationales. Ainsi la compétence normative est-t-
elle partagée entre 1’Union et ses Etats membres (§ I.). Par ailleurs, pour 1’application
du droit antitrust de 1’Union, les administrations et juridictions des Etats membres
jouent un rdle essentiel, qui contraste avec leur marginalisation en matiere

antidumping. Un véritable partage des compétences d’application prévaut en matiere

4% Sur le caractere limité du contrdle du Tribunal, v. infra n°® 350.

- 163 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

de regles antitrust européennes, organisant une réelle décentralisation de leur mise en

ccuvre (§ I1.).

§ I. Un partage de la compétence d’adoption de regles antitrust

119. La compétence législative de I’Union en matiere de reégles de concurrence
applicables aux entreprises est exclusive quant a celles qui sont nécessaires au
fonctionnement du marché intérieur et qui sont dirigées contre les pratiques
d’entreprises affectant le commerce entre Etats membres. Si elle est ainsi limitée
quant a son domaine, elle s’exerce plus librement qu’en matiere antidumping (A.). En
application du principe d’attribution qui régit la délimitation des compétences de
I’Union, les FEtats membres demeurent compétents pour adopter des regles

antitrust (B.).

A. Une compétence exclusive de I’Union limitée, mais exercée plus librement

qu’en matiére antidumping

120. Comme en matiere antidumping, 1’Union jouit, en mati¢re de régles antitrust,
d’une compétence normative exclusive. Mais ces deux compétences exclusives sont
distinctes a deux égards : la compétence exclusive en matiere antitrust a un domaine
limité (2°), et elle s’exerce sans la contrainte d’un encadrement international tel que

celui existant en matiere antidumping (1°).

1° Une compétence exclusive exercée sans les contraintes internationales

existant en matiére antidumping

121. En matiére antitrust, il n’existe rien de comparable a ’encadrement de 1’action
antidumping de I’Union par les regles de ’OMC (article VI du GATT et Code
antidumping) et par le systeme de reglement des différends de cette organisation

Y7 Au contraire de la législation antidumping, les regles de

internationale
concurrence de I’Union en mati¢re de pratiques anticoncurrentielles ne résultent pas
d’une transposition de regles de I’OMC, et une violation de normes internationales

supérieures a 1’occasion de leur mise en ceuvre ne saurait €tre alléguée devant, ni

4 2 2
T Présenté supra n° 99 et s.
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constatée par une quelconque instance internationale. Une soumission équivalente du
droit antitrust de I’Union est envisageable. Plusieurs voies existent pour une
internationalisation des regles de concurrence, notamment celle d’un accord
contenant des normes visant les pratiques anticoncurrentielles dans le commerce
international, et celle de I’adoption de normes d’uniformisation des législations
nationales. L’approche retenue en mati¢re antidumping s’apparente a cette dernicre,
puisque le droit de ’OMC limite la possibilité pour les Membres de réagir contre le
dumping, en encadrant leur éventuelle législation antidumping et les applications
qu’ils en font dans des cas concrets. La Charte de La Havane comportait un chapitre
dédié aux pratiques commerciales restrictives qui aurait constitué, si elle était entrée

. 498
en vigueur

, un droit international de la concurrence visant les comportements qui,
sur le marché mondial, pouvaient entraver la concurrence. Ainsi était-il prévu
d’établir un « véritable droit international de la concurrence dont [’objet [n’aurait
pas été] seulement d’organiser [’application des différents droits locaux de la

499
concurrence » .

122. Certes, la politique de concurrence de 1’Union ne se développe pas en compléte
autarcie. Elle est sujette a des influences extérieures, notamment a travers les travaux
des enceintes internationales auxquelles ses institutions participent, par les
instruments de soft law non contraignants adoptés en particulier dans les cadres de
I’OCDE et de la CNUCED, et via la coopération mise en place par des accords
conclus avec des pays tiers, dont il résulte une certaine convergence des droits de la
concurrence. Mais [’Union ne peut étre contrainte, par une organisation
internationale, & modifier son droit antitrust et sa pratique quant a la mise en ceuvre
de celui-ci. Au contraire, en matiere antidumping, il découle des engagements
auxquels, certes, ses Membres et elle ont volontairement souscrit, qu’elle peut étre
conduite a réviser le réglement de base a la suite d’un rapport adopté par I’ORD,

constatant qu’une de ses dispositions est incompatible avec le Code antidumping®.

*® V. note de bas de page n° 357 sous n° 76 supra.

49 Nicolas LIGNEUL, L élaboration d’un droit international de la concurrence entre les entreprises,
these, Bruxelles, Bruylant-Editions de 1’Université de Bruxelles, 2001, 382 p. ; ici p. 25-26. Une note
de ’auteur précise que le terme « locaux » employé dans cette citation signifie : « [r]égionaux ou
nationaux ».

3% par exemple en 2012, avec 1’adoption du réglement (UE) n® 765/2012 du Parlement européen et du
Conseil, du 13 juin 2012, modifiant le réglement (CE) n° 1225/2009 du Conseil relatif a la défense
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2°  Une compétence exclusive limitée aux régles nécessaires au fonctionnement

du marché intérieur

123. Aux termes de 1’article 3, paragraphe 1, TFUE, «[’Union dispose d’une
compétence exclusive »°' pour «b) [’établissement des régles de concurrence
nécessaires au fonctionnement du marché intérieur », lequel, au terme du Protocole
sur le marché intérieur et la concurrence, « comprend un systéme garantissant que la
concurrence n’est pas faussée ». Ces dispositions succédent a celles de 1’article 3,
paragraphe 1, g), CE, selon lesquelles « [’action de la Communauté comporte [...] g)
un régime assurant que la concurrence n’est pas faussée dans le marché intérieur ».
L’article 3, paragraphe 1, TFUE « clarifie ainsi la situation pour ce qui concerne la
politique de concurrence »***. La compétence de 1’Union étant exclusive, le principe
de subsidiarité énoncé par I’article 5 TUE ne s’applique pas. L’Union est « seule a
pouvoir intervenir, ce qui interdit toute action législative ou réglementaire des Etats
membres » qui, pouvant seulement « mettre en ceuvre les actes pris par [’Union »,

n’ont plus qu’une « compétence [...] résiduelle »503,

L’exclusivité a cependant un domaine limité*® : 1’Union n’est compétente qu’en
matiere de regles nécessaires au fonctionnement du marché intérieur, en vue d’assurer
que la concurrence n’y soit pas faussée. Le droit antitrust de I’Union n’appréhende

que les pratiques anticoncurrentielles susceptibles d’affecter le commerce entre Etats

contre les importations qui font l’objet d’un dumping de la part de pays non membres de la
Communauté européenne (JOUE L 237, 3 septembre 2012, p. 1), afin de tenir compte de I’adoption
par I’ORD des rapports du Groupe spécial et de 1’Organe d’appel dans le différend Communautés
européennes — Mesures antidumping définitives visant certains éléments de fixation en fer ou en acier
en provenance de Chine.

' L’article 2, paragraphe 1, TFUE indique que « lorsque les traités attribuent a [’Union une
compétence exclusive dans un domaine déterminé, seule |’Union peut légiférer et adopter des actes
juridiquement contraignants, les Etats membres ne pouvant le faire par eux-mémes que s’ils sont
habilités par [’Union, ou pour mettre en ceuvre les actes de [’Union ». Jusqu’alors, la nature de la
compétence de 1’Union n’était pas explicitée par le traité. Il ne s’agit donc ni d’une compétence
partagée, ni d’une compétence d’appui, de coordination ou de complément (article 2, paragraphes 2
et 5, TFUE).

502 Francois-Xavier PRIOLLAUD et David SIRITZKY, Le traité de Lisbonne, Texte et commentaire
article par article des nouveaux traités européens (TUE-TFUE), op. cit. ; spéc. p. 159.

> Ibid.

3% Cette compétence exclusive ne concerne pas que les régles antitrust, mais couvre aussi les « aides
accordées par les Etats » (articles 107 a 109 TFUE), ainsi que les concentrations des entreprises
ayant une dimension communautaire.
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membres™”. Le « critére de [’affectation du commerce »*° détermine 1’applicabilité
du droit de I’Union. Son champ d’application est limité aux pratiques « susceptibles
d’avoir un niveau minimal d’effets transfrontaliers »*°" a I’intérieur de 1’Union, i.e.
susceptibles d’affecter « de fagon sensible » le commerce entre Etats membres . Si
une partie des regles antitrust figurent dans le traité lui-méme (articles 101 et 102
TFUE), les autres résultent d’instruments de droit dérivé adoptés par le Conseil’™,
ainsi que par la Commission selon les habilitations délivrées par ce dernier, sans
oublier les nombreuses communications de la Commission qui explicitent la maniere
dont elle applique ces regles normatives et invitent les autorités et juridictions

nationales a le faire.

B. Une compétence conservée par les Etats membres en matiere de pratiques

anticoncurrentielles

124. La compétence exclusive de I’Union ainsi délimitée n’exclut pas une certaine
compétence des Etats membres. En premier lieu, leurs législations peuvent proscrire
les ententes et abus de position dominante qui n’affectent pas le commerce entre Etats
membres, et ne relévent donc pas du droit de I’Union. Mais surtout, en second lieu,
les 1égislations nationales peuvent également s’appliquer aux comportements relevant
des articles 101 et 102 TFUE (1°), et aussi proscrire d’autres pratiques unilatérales

anticoncurrentielles affectant le commerce entre Etats membres (2°).

1° La sanction des comportements anticoncurrentiels proscrits par le droit de

I’Union

125. L’applicabilité du droit de I’Union en cas d’affectation sensible du commerce

entre Etats membres n’exclut pas celle des droits nationaux. Ils peuvent aussi

% Dans le cas de I’article 101 TFUE, c’est 1’accord, la pratique concertée ou la décision
d’association d’entreprise, dans son ensemble, qui doit affecter le commerce entre Etats membres ;
dans le cas de 1’article 102 TFUE, c’est 1’abus qui doit affecter ce commerce, ou au moins un de ses
éléments (v. Comm. eur., Lignes directrices relatives a la notion d’affectation du commerce figurant
aux articles 81 et 82 du traité, JOUE C 101, 27 avril 2004, p. 81, paragraphes 14 et 17).

%% Explicité par la Commission dans ses Lignes directrices relatives a la notion d’affectation du
commerce figurant aux articles 81 et 82 du traité, JOUE C 101, 27 avril 2004, p. 81.

7 Ibid., paragraphe 13.

% v CICE, 25 novembre 1971, Béguelin, aff. 22/71, Rec. p. 949 (pt 16).

%% En matiére antitrust, le traité de Lisbonne n’a pas modifié la situation concernant la procédure
législative, le Parlement européen conservant un rdle limité de simple « consultation » (article 103
TFUE, anciennement article 83 CE).
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proscrire les pratiques anticoncurrentielles relevant du droit de I’Union. C’est
I’application cumulative, ou paralléle’'’, des droits de 1’Union et des Etats membres,
dont les modalités sont fixées a ’article 3 du reglement (CE) n° 12003, Lorsqu’un
comportement d’entreprise(s) est proscrit par 1’article 101 ou I’article 102 TFUE, il
peut 1’étre également au titre d’un droit antitrust national.

L’application cumulative ou paralléle des droits de 1’Union et des Etats membres
connait cependant des limites. L application des droits nationaux ne saurait entrainer
I’interdiction d’accords, de pratiques concertées ou de décisions d’association
d’entreprises qui, soit ne restreignent pas la concurrence, soit satisfont aux conditions
d’exemption de [D’article 101, paragraphe 3, TFUE, soit sont couverts par un
réglement d’exemption par catégorie. C’est « la regle de convergence 12 qui « vise a
créer des regles du jeu homogenes en établissant une norme unique d’appréciation
des accords, pratiques concertées et décisions d’associations d’entreprises » .

Une telle coexistence de prohibitions européennes et nationales est totalement
inconcevable en mati¢re antidumping, ou seule une législation adoptée par I’Union
peut organiser une réaction nécessairement européenne aux importations effectuées

en dumping causant un préjudice important a 1’industrie de 1’Union.

2° La possibilité de prohiber d’autres pratiques unilatérales

anticoncurrentielles

126. En matiere de pratiques unilatérales, la regle de convergence connait une

exception, ou limitation a son champ d’application. Les droits nationaux peuvent

19 e principe du guichet unique, proposé par la Commission, a été écarté par le législateur au profit
de I’application paralléle — déja permise et encadrée par la jurisprudence de la Cour de justice —,
obligatoire et coordonnée des droits nationaux et du droit de 1’Union lorsque ce dernier est
applicable, autrement dit en présence d’ententes ou d’abus de position dominante affectant le
commerce entre Etats membres. Jusqu’alors, ’application du droit communautaire par les autorités
nationales était rare, ces dernieres se bornant généralement a appliquer leur droit national aux
pratiques affectant pourtant le commerce entre Etats membres. Le systéme dit du guichet unique
consisterait en 1’application exclusive des articles 101 et 102 TFUE aux pratiques qui affectent le
commerce entre Etats membres (v., notamment, Laurence IDOT, Droit communautaire de la
concurrence, Le nouveau systeme communautaire de mise en ceuvre des articles 81 et 82 CE, Paris-
Bruxelles, FEC-Bruylant, 2004, 351 p. ; spéc. p. 35).

1 Ces modalités d’articulation entre les ordres juridiques doivent étre distinguées des modalités
d’articulation des compétences des ANC et de la Commission pour 1’application du droit de 1’Union,
énoncées dans d’autres dispositions du réglement (CE) n°® 1/2003 (articulation qui était déja traitée
dans le reglement n° 17).

12 Article 3, paragraphe 2, du réglement (CE) n° 1/2003, préc.

313 Comm. eur., Rapport sur le fonctionnement du réglement n° 1/2003, Communication au Parlement
européen et au Conseil, 29 avril 2009, COM(2009) 206 final (paragraphe 21).
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proscrire des pratiques unilatérales qui relévent du champ d’application du droit
européen mais ne sont pas interdites par 1’article 102 TFUE. Le reglement (CE)
n° 1/2003 reconnait, en effet, la possibilité pour « les Etats membres d’adopter et de
mettre en ceuvre sur leur territoire des lois nationales plus strictes qui interdisent ou
sanctionnent un comportement unilatéral d’une entreprise » (article 3, paragraphe 2),
poursuivant le méme objectif que les articles 101 et 102 TFUE, i.e. la protection de la
concurrence sur le marché. De telles regles internes peuvent ainsi proscrire des
pratiques unilatérales, capables d’affecter le commerce entre Etats membres, licites
au regard de article 102 TFUE’"*. La dérogation 2 la régle de convergence signifie
que les droits nationaux peuvent interdire des pratiques unilatérales d’entreprises qui
ne sont pas dominantes et viser des comportements qui ne sont pas considérés
abusifs. S’agissant du droit francais, 1’exception concerne les actuelles prohibitions
des prix abusivement bas® et des abus de dépendance économique

. . 1516
anticoncurrentiels” .

Elle s’exerce sous la condition, implicite et d’'une mise en
ceuvre délicate, « de ne pas porter atteinte a l’effet utile des articles [101 et 102] » 17,
A propos de ces dispositions « plus strictes » échappant a la régle de convergence,
qui existent « dans un certain nombre d’Etats membres », la Commission indique
qu’elles comprennent « notamment : des dispositions nationales régissant [’abus de
dépendance économique, le “pouvoir supérieur de négociation” ou “l’influence

’

notable” ; des dispositions régissant les ventes a un prix inférieur au prix de revient

ou a perte ; des lois nationales prévoyant des normes différentes pour l’appréciation

1% Le considérant n° 8 du réglement (CE) n° 1/2003, préc., explicite I’expression « régles nationales
plus strictes qui interdisent ou sanctionnent un comportement unilatérale d’une entreprise ». Elle
vise des « lois nationales plus strictes en matiere de concurrence », lesquelles peuvent comprendre
des « dispositions qui interdisent ou sanctionnent des comportements abusifs a 1’égard d’entreprises
économiquement dépendantes ».

15 Article L. 420-5 du Code de commerce. Cette régle, en matiére de prix abusivement bas,
« consacre [...] une forme d’abus de domination, adaptée, pour le droit frangaise, a la question de la
grande distribution » : Marie-Anne FRISON-ROCHE et Marie-Stéphane PAYET, Droit de la
concurrence, Paris, Dalloz, Précis, 17 éd., 2006, 451 p. ; ici p. 233.

1% Pour les distinguer des abus de dépendance économique « restrictif de concurrence » visés par le
Titre IV du Livre IV du Code de commerce. Des auteurs expliquent que « [l]e droit des pratiques
restrictives de concurrence consacre des fautes spéciales au sein des relations de
dépendance » (Marie-Anne FRISON-ROCHE et Marie-Stéphane PAYET, Droit de la concurrence,
op. cit. ;ici p. 121).

317 Jean-Pierre VIENNOIS, « Rapports entre droit communautaire de la concurrence et droit national :
les apports du reglement n°® 1/2003 du 16 décembre 2002 », préc. ; ici p. 4.
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de la position dominante et des dispositions nationales plus strictes régissant le
comportement des entreprises dominantes » 18

La portée pratique de cette exception est néanmoins limitée, si I’on en juge par la
rareté des cas de sanction, en France, de prix abusivement bas et d’abus de

2 4 . 1
dépendance économique’ .

127. De ce cumul d’application des droits antitrust interne et européen il résulte que
les entreprises, européennes ou étrangeres, qui agissent sur un marché dans 1’Union,
peuvent €tre soumises, pour une méme pratique, au droit de 1’Union et a un ou
plusieurs droits nationaux — et peuvent méme étre sanctionnées dans un Etat membre
pour des pratiques anticoncurrentielles unilatérales interdites par lui seul. Au
contraire, en matiere antidumping, seule la législation de 1’Union est applicable. Et il
est absolument inconcevable qu’un Etat membre puisse adopter ou maintenir une
législation qui contiendrait des dispositions plus dures a I’endroit des importations en

dumping qui causeraient un préjudice a son industrie nationale.

§ II. Une répartition des compétences d’application des régles antitrust de

I’Union

128. Contrairement a la législation antidumping, les régles antitrust de 1’Union ne
font pas I’objet d’une mise en ceuvre centralisée. Non seulement, les ANC ont
aujourd’hui de larges compétences d’exécution de ces regles, articulées avec celles de
la Commission (A.), mais les juridictions des Etats membres ont également, depuis
longtemps, vocation a intervenir (B.). Le droit antitrust de I’Union connait ainsi deux
types de mise en ceuvre — par la sphere publique (public enforcement) et par la sphere
privée (private enforcement) — ce qui le distingue d’une législation antidumping
appliquée par la seule sphere publique. Une présentation, a dessin courte et

incompléte, de ces deux types de mise en ceuvre’™, permettra de mettre en évidence le

contraste avec la situation prévalant en matiere antidumping.

18 Comm. eur., Rapport sur le fonctionnement du réglement n° 1/2003, préc. ; ici paragraphe 21.

S 1 aurence IDOT, Droit communautaire de la concurrence, Le nouveau systeme communautaire de
mise en ceuvre des articles 81 et 82 CE, préc. ; spéc. p. 42.

% Pour des développements complets et récents sur ce sujet, v. Catherine PRIETO et David BOSCO,
Droit européen de la concurrence, Ententes et abus de position dominante, Bruxelles, Bruylant, 2013,
1520 p. ; v. le titre 5 de I’ouvrage, intitulé « Mise en ccuvre procédurale », p. 1053 et s.

-170 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

A. Une mise en ccuvre par la sphére publique décentralisée et diversifiée

129. La mise en ceuvre des regles antitrust de 1’Union se singularise, par rapport a
celle de lalégislation antidumping, par I’important rdle désormais joué par des
autorités nationales (les ANC), coordonné a celui, essentiel, tenu par la
Commission (1°), et par la prévalence, au sein des institutions de I’Union, d’une
Commission dotée de moyens d’action beaucoup plus variés qu’en matiere

antidumping (2°).

1° Des autorités européenne et nationales dotées d’importantes prérogatives

coordonnées

130. Les reégles antitrust européennes font 1’objet d’une mise en ceuvre par la sphére
publique largement décentralisée™', qui contraste fortement avec la centralisation en
matiére antidumping. Les institutions européennes n’ont jamais jouit d’une
compétence exclusive en matiere d’application des prohibitions antitrust a 1’exception
notable, jusqu’a I’entrée en vigueur du réglement (CE) n° 1/2003°**, des décisions
individuelles d’exemption prises par la seule Commission, sur notification par les
entreprises parties a une entente. La substitution d’un systeme d’exception légale au

23

. . - . . 5 \ .
mécanisme de notification/exemption™”, les nouvelles régles de mise en ceuvre

nationale du droit européen et la création du REC regroupant les ANC et la

524

Commission dans un réseau, ont renforcé et rendu effective la décentralisation”" dans

I’application des régles antitrust européennes. Aux débuts des années 2000, le paquet

2! La décentralisation dans la mise en ceuvre des régles antitrust européennes doit étre distinguée de
I’application au niveau national des régles internes de concurrence applicables aux entreprises. Ces
régles internes, qui ne sont pas envisagées ici, sont adoptées par les Etats membres dans ’exercice de
leur compétence normative et mises en ceuvre par les autorités nationales auxquelles ils confient ce
role et selon les modalités qu’ils définissent, sous réserve que ces régles de fond et de procédure ne
contreviennent pas a des normes de droit de I’Union.

22 Réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil, préc., entré en vigueur le 1" mai 2004.

3 Une notification pouvait également étre faite en vue de 1’obtention d’une attestation négative : en
effet, sous I’empire du reéglement (CEE) n° 17 du Conseil, du 6 février 1962, Premier réglement
d’application des articles 85 et 86 du traité, JOCE n° 13, 21 février 1962, p. 204, la Commission
pouvait « constater, sur demande des entreprises et associations d’entreprises intéressées, qu’il n’y a
pas lieu pour elle, en fonction des éléments dont elle a connaissance, d’intervenir a I’égard d’un
accord, d’une décision ou d’une pratique en vertu des dispositions de [’article 85, paragraphe 1, ou
de l'article 86 du traité » (article 2). Désormais, agissant d’office, la Commission peut constater
I’inapplication des articles 101 et 102 TFUE (article 10 du reglement (CE) n° 1/2003, préc.).

2% Sur I’hésitation entre les termes décentralisation et déconcentration, v. Laurence IDOT, Droit
communautaire de la concurrence, Le nouveau systéme communautaire de mise en ceuvre des articles
81 et 82 CE, op. cit. ; spéc. p. 51, n° 90.
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modernisation constitué du réglement (CE) n° 1/2003 et de son cortege de textes
d’application et d’explicitation, a considérablement accru le role des ANC.

Alors qu’avant 2004 les autorités nationales n’appliquaient le droit communautaire de
la concurrence qu’a titre exceptionnel, elles le font désormais fréquemment et sont
tenues d’appliquer le droit de 1’Union lorsqu’elles appliquent leur droit national a des
pratiques anticoncurrentielles affectant ou susceptibles d’affecter le commerce entre
Etats membres®>. Dans I’application des articles 101 et 102 TFUE, les ANC peuvent
«ordonner la cessation d’une infraction », « ordonner des mesures provisoires »,
« accepter des engagements », «infliger des amendes, astreintes ou toute autre
sanction prévue par le droit national », et « décider qu’il n’y a pas lieu pour elles

3% ces décisions ne produisant d’effets que dans I’Etat membre de

d’intervenir »
I’autorité qui les prend. Aucune action comparable ne peut étre entreprise en maticre
antidumping par une quelconque autorité nationale.

Cette compétence des ANC est limitée par les prérogatives de la Commission. D’une
part, elle jouit d’une « primauté d’ordre procédural dans le traitement des cas : des
lors qu’elle traite une affaire, elle dessaisit les autorités nationales de leur
compétence pour le faire »27_ D’autre part, en vertu de la « primauté substantielle »
de ses décisions, « les autorités nationales ne peuvent adopter de décisions qui
iraient a leur encontre » . Cette compétence est également encadrée par le jeu du
principe non bis in idem. Cette répartition des compétences organisée entre les
différentes autorités de concurrence — ANC et Commission — s’accompagne de
modalités de coopération entre les ANC et la Commission, et entre les ANC”%.

En matiere antidumping, la problématique de 1’organisation de la collaboration entre

une pluralité d’autorités compétences ne se pose pas.

3 Article 3, paragraphe 1, de considérant n°® 8 du reéglement (CE) n°® 1/2003, préc.

26 Article 5, du reglement (CE) n° 1/2003, préc. Quant au pouvoir de prononcer un non-lieu 2
intervenir, il ne permet pas a une ANC de dire que I’infraction n’est pas constituée, constatation que
seule la Commission peut effectuer (ce pouvoir lui étant réservé par 1’article 10 du réglement (CE)
n° 1/2003, préc.) : v. CJUE, 3 mai 2011, Tele2 Polska, aff. C-375/09, Rec. p. 1-3055 et CJUE, 18 juin
2013, Schenker & Co. AG e.a., aff. C-681/11, non encore publié au Rec.

527y Catherine PRIETO et David Bosco, Droit européen de la concurrence, Ententes et abus de
position dominante, op. cit. ; ici p. 1255-1256. V. article 11, paragraphe 6, du réglement (CE)
n° 1/2003, préc.

% Ibid. ; et v. article 16, paragraphe 2, du réglement (CE) n° 1/2003, préc.

¥ Mécanisme de coopération prévus aux articles 11 a 13 du réglement (CE) n° 1/2003, préc.) et
explicités dans une communication : Comm. eur., Communication relative a la coopération au sein
du réseau des autorités de concurrence, JOUE C 101, 27 avril 2004, p. 43.
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2°  Une Commission dotée de movens d’action beaucoup plus variés qu’en

matiére antidumping

131. Au sein des institutions européennes, la Commission a toujours joui d’une
compétence exécutive exclusive, contrairement a la matiere antidumping ou le
Conseil avait jusqu’a récemment une compétence d’exécution importante®. A cet
égard, les compétences du Conseil et de la Commission en matiére d’adoption de
réglements d’exemption par catégorie des ententes™' doit étre distinguée. Si par ces
reglements ils mettent en ceuvre les régles du traité, ils demeurent dans le cadre d’une
action normative.

Afin de poursuivre dans la mise en évidence des différences avec 1’antidumping, les
moyens d’action de la Commission en matiére antitrust doivent briévement étre
présentés. En cette matiere, 1’institution européenne dispose d’une large palette de
moyens d’action. Elle peut ordonner la cessation de 1’infraction, infliger des amendes
et des astreintes, et accepter des engagements diversifiés. Elle peut aussi imposer des
mesures structurelles « s'il n’existe pas de mesure comportementale qui soit aussi
efficace ou si, a efficacité égale, cette derniére s’avérait plus contraignante pour

, . , 532
[’entreprise concernée que la mesure structurelle »

. De telles décisions ne peuvent
étre prises en matiere antidumping, les engagements que la Commission peut accepter
d’un exportateur’ n’étant pas équivalents & ceux envisagés par le réglement (CE)
n° 1/2003. Dans une perspective plus proactive, la Commission peut aussi mener des

enquétes sectorielles, « lorsque [’évolution des échanges entre Etats membres, la

rigidité des prix ou d’autres circonstances font présumer que la concurrence peut

> Bien que réduite, en 2004, par la modification du processus décisionnel au Conseil : majorité
simple pour rejeter la proposition de la Commission au lieu d’une majorité simple pour 1’approuver
(reglement (CE) n° 461/2004 du Conseil, du 8 mars 2004, modifiant le reglement (CE) n° 384/96,
JOUE L 77, 13 mars 2004, p. 11). V. supra note de bas de page n° 474.

3! Habilitation de la Commission par le Conseil afin qu’elle édicte des réglements exemptant
certaines catégories d’ententes. Les principaux réglements d’habilitation (toujours en vigueur, le cas
échéant modifié) sont: le réglement n° 19/65/CEE du Conseil, du 2 mars 1965, concernant
Uapplication de [’article 85 paragraphe 3 du traité a des catégories d’accords et de pratiques
concertées, JOCE P 36, 6 mars 1965, p.533; le reglement (CEE) n°2821/71 du Conseil, du
20 décembre 1971, concernant [’application de I’article 85, paragraphe 3 du traité a des catégories
d’accords, de décisions et de pratiques concertées, JOCE L 285, 29 décembre 1971, p. 46 ; et le
réglement (CEE) n° 1534/91 du Conseil, du 31 mai 1991, concernant I’application de [’article 85,
paragraphe 3 du traité a certaines catégories d’accords, de décisions et de pratiques concertées dans
le domaine des assurances, JOCE L 143, 7 juin 1991, p. 1.

32 Article 7 du reglement (CE) n° 1/2003, préc. Mais, jusqu’a présent, aucune mesure structurelle n’a
été prise depuis 1’entrée en vigueur de ce réglement.

3 V. infra n° 436 et s.
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étre restreinte ou faussée a I'intérieur du marché commun »>*. Au moyen d’un
instrument qui ne vise pas a qualifier un comportement particulier d’une ou plusieurs
entreprises, la Commission peut étudier les ressorts économiques d’un secteur
particulier de I’économie ou d’un type particulier d’accords dans différents secteurs.
Rien de comparable n’existe dans la législation antidumping, alors méme qu’une
étude approfondie des causes du dumping (certes non pas dans 1’Union mais dans le
pays exportateur) pourrait s’avérer particulicrement utile, notamment dans les
secteurs économiques régulierement confrontés a cette pratique de commerce
international présumée déloyale.

Par ailleurs, dans 1’exercice de sa mission en matiere antitrust, la Commission dispose

535

c c . .\ 536
des procédures de clémence et de transaction La premiere™™ a pour but la

découverte des cartels et 1’obtention de preuves contre les entreprises participantes.
Elle permet au participant a une entente qui révele a la Commission son
comportement illicite d’obtenir une immunité ou une réduction d’amende, sans pour
autant échapper a son obligation de réparer le préjudice subi par les victimes de
I’entente, a condition (entre autres) qu’il fournisse a la Commission des
renseignements et des ¢léments de preuves permettant d’établir et de faire cesser le
comportement illicite, et de sanctionner les autres entreprises responsables. Une
course a la dénonciation peut avoir lieu, seule la premiere entreprise dénoncant
I’entente pouvant bénéficier d’'une immunité d’amende, les espoirs des suivantes étant

7, elle

limitée 2 une réduction de son montant. Quant 2 la procédure de transaction’”
rend possible une accélération et une simplification de la procédure dans les affaires
de cartels, les entreprises poursuivies acceptant de reconnaitre les griefs formulés

contre elles en contrepartie d’une réduction d’amende. Rien de ce que prévoit la

3% Article 17 du reglement (CE) n° 1/2003, préc.

335 (Cest aussi le cas, en France, de I’Autorité de la concurrence (article L. 464-2 IV du Code de
commerce pour la procédure de clémence, et article L. 464-2 III du Code de commerce pour la
procédure de non contestation des griefs).

3% procédure introduite par une communication de 1996, texte substantiellement réformé en 2002, et
dans une moindre mesure en 2006 : Communication de la Commission sur l'immunité d’amendes et la
réduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, JOUE C 298, 8 décembre 2006,
p- 17.

> Organisée par le reglement (CE) n° 622/2008 de la Commission, du 30 juin 2008, modifiant le
reglement (CE) n° 773/2004 en ce qui concerne les procédures de transaction engagées dans les
affaires d’entente, JOUE L 171, 1°" juillet 2008, p. 3, et par la Communication de la Commission
relative aux procédures de transaction engagées en vue de l’adoption de décisions en vertu des
articles 7 et 23 du reglement (CE) n° 1/2003 du Conseil dans les affaires d’entente, JOUE C 167, 2
juillet 2008, p. 1.
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législation antidumping n’est comparable a 1’une ou 1’autre de ces deux procédures.
Les producteurs-exportateurs ayant pratiqué le dumping ne peuvent étre récompensés
pour leur coopération avec la Commission par une exemption ou une réduction du
droit antidumping le cas échéant institué. Tout au plus le défaut de coopération d’un
producteur-exportateur 1’expose-t-il a ce que les conclusions de la Commission soient
établies sur la base des données disponibles™®, ce qui peut notamment conduire A
I’¢établissement d’une marge de dumping individuelle plus élevée et/ou d’un préjudice
plus important qu’ils ne 1’auraient été sur la base des informations communiquées par

lui, la conséquence pouvant étre I’institution d’un droit antidumping plus important.

132. Enfin, deux autres différences avec I’antidumping méritent d’€tre évoquées.
D’une part, le comité consultatif en matiére d’ententes et de position dominante, visé
a I’article 14 du réglement, n’a, comme son nom 1’indique, qu’un rdle consultatif. Si
la Commission doit le consulter avant de prendre une décision et doit tenir le plus
grand compte de son avis, ce comité ne peut interférer dans la prise de décision
comme le peut le comité antidumping539. D’autre part, au sein de la DG concurrence,
un économiste en chef, directement rattaché au directeur général, a pour mission de
fournir des avis économiques indépendants sur certains cas particuliers et sur la
politique de concurrence en général. Une telle fonction n’existe pas au sein de la DG

commerce en charge de 1’action antidumping.

B. Une mise en ceuvre par la sphére privée encore timide mais encouragée

133. Bien avant que le reglement (CE) n° 1/2003 affirme que les juridictions
nationales sont compétentes pour appliquer les articles 101 et 102 TFUE™, le juge
national jouait un réle dans la mise en ceuvre du droit de 1’Union, la Cour de justice
ayant jugé, en 1974, que les dispositions des actuels article 101, paragraphe 1, et
article 102 TFUE, « se prétant, par leur nature méme, a produire des effets directs
dans les relations entre particuliers, [elles] engendrent directement des droits dans le

chef des justiciables que les juridictions nationales doivent sauvegarder o4

% Article 18 du réglement de base.

V. supra n® 113.

0 Article 6 du réglement (CE) n° 1/2003, préc.

! CJCE, 30 janvier 1974, BRT ¢/ Sabam, aff. 127/73, Rec. p. 51 (pt 16).
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La situation actuelle est la suivante. Les juridictions nationales peuvent appliquer le
droit de I’Union sans appliquer en parallele leur droit national, mais lorsqu’elles
appliquent ce dernier a des pratiques relevant du champ d’application du droit de

342 Elles sont tenues de soulever d’office

I’Union, elles doivent appliquer ce dernier
les moyens de droit tirés du droit de la concurrence européen si, en vertu de regles
procédurales internes, elles doivent ou peuvent soulever d’office les moyens de droit
tirés d’une régle interne de nature contraignante’®, sauf lorsque I’examen d’un tel
moyen « les obligerait a renoncer a la passivité qui leur incombe, en sortant des
limites du litige tel qu’il a été circonscrit par les parties et en se fondant sur d’autres
faits et circonstances que ceux sur lesquels la partie qui a intérét a ’application [des
regles européennes] a fondé sa demande »>* Elles peuvent adopter des mesures
provisoires, déclarer un contrat nul et/ou accorder des dommages et intéréts a la
victime d’une infraction antitrust, décisions que ne peuvent prendre les autorités de
concurrence . Aucune de ces décisions judiciaires ne saurait €tre prise en matiere
antidumping.

Les compétences du juge national s’exercent cependant dans le respect des décisions
prises par la Commission. Ainsi ne peut-il, dans le litige dont il est saisi, adopter une
position allant & I’encontre d’une décision prise par la Commission dans la méme

546

affaire™. Et lorsqu’une procédure est en cours devant la Commission, il est invité a

N 5
surseoir a statuer

Y Le « rapport de sujétion »# &tabli par cette soumission aux
décisions de la Commission est complété par des regles de coopération organisant la
transmission des jugements a la Commission et lui attribuant un role d’amicus curiae

qui lui permet d’apporter une assistance technique au juge national, en répondant a

2 Article 3, paragraphe 1, du réglement (CE) n° 1/2003, préc.

3 CICE, 14 décembre 1995, van Schijndel et van Veen, aff. jtes. C-430/93 et C-431/93, Rec.
p. [-4705 (pts 13 et 14).

* Ibid. (pt 22).

5 Par ailleurs, ’intervention du juge national peut étre requise dans le cadre des inspections
effectuées par la Commission (il s’immisce alors dans la mise en ceuvre par la sphére publique ; son
immixtion varie selon la nature des locaux inspectés — commerciaux et non commerciaux — et les
exigences du droit national s’agissant des locaux commerciaux ; v. article 20 du réglement (CE) n°
1/2003, préc.). Par contraste, il ne joue aucun rdle dans les visites de vérification de la Commission
en matiere antidumping (article 16 du réglement de base).

3 Article 16 du réglement (CE) n° 1/2003, préc.

7 Ibid.

¥ Expression empruntée a Catherine PRIETO et David BOSCO, Droit européen de la concurrence,
Ententes et abus de position dominante, op. cit. ; ici p. 1411.
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ses demandes d’informations et avis ¥

, ou en intervenant dans la procédure
nationale™’. Le juge national est 1ié par la jurisprudence de la Cour de justice
lorsqu’il applique les régles de concurrence européennes, et peut d’ailleurs

I’interroger a titre préjudiciel.

134. La nouvelle architecture, mise en place depuis 2004, fait du juge national 1’un
des acteurs de la décentralisation de 1’application du droit européen, aux cotés de
I’ANC du pays concerné, la Commission devant se concentrer sur les cas les plus
graves. La fin de 1’exclusivité de la Commission pour 1’application du paragraphe 3
de I’article 101 TFUE a renforcé 1’intérét de sa saisine. Mais I’intérét de recourir au
juge national vient surtout de ce que lui seul a la possibilité d’annuler un contrat du
fait d’une contrariété aux regles de concurrence (contentieux contractuel), et
d’octroyer des dommages et intéréts aux victimes de comportements
anticoncurrentielles (contentieux indemnitaire), spécialement les concurrents de
I’entreprise en infraction et les consommateurs (directs ou indirects). Quant a cette

1 . : 552 .
, en pratique rarement mise en ceuvre” -, la Commission tente,

derniere prérogative55
depuis 200577, d’encourager les victimes a engager des actions indemnitaires, en vue
d’obtenir réparation non seulement des pertes subies en raison d’une infraction aux
regles antitrust, mais également du manque a gagner éventuel, ainsi que le paiement
d’intéréts. A cette fin, elle a présenté, en juin 2013, un paquet private enforcement

qui comporte : 1) une proposition de directive qui vise a rapprocher les regles

nationales régissant les actions en dommages et intéréts pour infraction au droit

39 Ces mécanismes de coopération avec la Commission ne se confondent pas avec la possibilité par
ailleurs offerte aux juges nationaux de saisir la Cour de justice a titre préjudiciel (article 264 TFUE),
pour obtenir une interprétation des regles antitrust dont il leur est demandé de faire application dans
un litige.

0 Article 15 du reglement (CE) n°® 1/2003, préc.

3! Consacrée par la Cour de justice dans I’arrét CJICE, 20 septembre 2001, Courage et Crehan, aff.
C-453/99, Rec. p. 1-6297 (pts 26-27), et ensuite explicitée par CICE, 13 juillet 2006, Manfredi, aff.
jtes. C-295/04 a C-298/04, Rec. p. 1-6619 (pts 70-72 et 77-82), CJUE, 14 juin 2011, Pfleiderer AG ¢/
Bundeskartellamt, aff. C-360/09, Rec. p. 1-5161 (pts 19-32) et CJUE, 6 novembre 2012, Europese
Gemeenschap c/ Otis NV e.a., aff. C-199/11, non encore publié au Rec. (pts 43-44).

352 y. Catherine PRIETO et David Bosco, Droit européen de la concurrence, Ententes et abus de
position dominante, op. cit. ; ici p. 1422.

> Comm. eur., Livre vert, Actions en dommages et intéréts pour infraction aux régles
communautaires sur les ententes et les abus de position dominantes, 19 décembre 2005, COM(2005)
672 final ; Comm. eur., Livre blanc sur les actions en dommages et intéréts pour infraction aux
regles communautaires sur les ententes et les abus de position dominantes, 2 avril 2008, COM(2008)
165 final.
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N

européen de la concurrence554; 2) deux textes relatifs a la quantification du

5 .
; et 3) deux documents concernant les recours collectifs, notamment,

préjudice™
mais pas seulement, en matiere de pratiques anticoncurrentielles, en vue de 1’adoption
par les Etats membres de mécanismes d’actions collectives inspirés de principes
européens communs°.

Cette possibilité d’obtenir la réparation d’un préjudice est I'une des différences
majeures entre 1’antitrust et I’antidumping. Les lois antidumping ne sauraient prévoir
une quelconque forme de réparation pécuniaire au bénéfice des producteurs nationaux
auxquels les importations effectuées en dumping causent un préjudice important — ni,
d’ailleurs, au profit de toute autre personne. Leur préjudice au sens de la 1égislation
antidumping, n’est pas indemnisable. Le droit de I’OMC autorise seulement la
neutralisation®’ des effets dommageables des importations en dumping®® par des
droits antidumping, ou la fin des importations en dumping résultant de la mise en
ceuvre d’engagements en ce sens, proposés par les exportateurs et acceptés par la

. . 559
Commission™".

% Comm. eur., Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative & certaines
regles régissant les actions en dommages et intéréts en droit interne pour les infractions aux
dispositions du droit de la concurrence des Etats membres et de 1'Union européenne, 11 juin 2013,
COM(2013) 404 final.

%5 Comm. eur., Communication relative a la quantification du préjudice dans les actions en
dommages et intéréts fondées sur des infractions a [’article 101 ou 102 du traité sur le
fonctionnement de [’Union européenne, JOUE C 167, 13 juin 2013, p. 19, et Comm. eur., document
de travail des services de la Commission, Guide pratique concernant la quantification du préjudice
dans les actions en dommages et interéts fondées sur des infractions a [’article 101 ou 102 du traité
sur le fonctionnement de [’Union européenne, accompagnant la communication publiée au JOUE,
accessible sur le site Internet de la Commission :
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_guide_fr.pdf.

%6 Comm. eur., Recommandation du 11 juin 2013 relative a des principes communs applicables aux
mécanismes de recours collectifs en cessation et en réparation dans les Etats membres en cas de
violation de droits conférés par le droit de [’Union, JOUE L 201, 26 juillet 2013, p. 60, et Comm.
eur., Communication au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen
et au Comité des régions « Vers un cadre horizontal européen pour les recours collectifs », 11 juin
2013, COM(2013) 401 final.

>7 En principe seulement pour 1’avenir, compte tenu de la non-rétroactivité de principe des mesures
antidumping : v. infra n° 516.

¥ Les importations en dumping étant supposées se poursuivre aprés I’institution des droits
antidumping ; dans le cas contraire, ’importateur concerné peut solliciter le remboursement des
droits acquittés (article 11, paragraphe 8, du reglement de base).

% Sur I’incompatibilité avec le droit de I’OMC d’une forme quelconque de réparation pécuniaire au
profit du concurrents domestiques qui subissent les effets préjudiciables des importations en
dumping, v. infra n° 435.

-178 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

CONCLUSION DU CHAPITRE I1 ET DU TITRE I

135. Les différences entre 1’action antidumping et le droit de la concurrence de
I’Union en termes de répartitions des compétences les distinguent davantage qu’elles
ne les opposent. Elles s’expliquent par la nature méme des 1égislations — commerce
extérieur v. commerce intracommunautaire —, par le développement inégal du droit
international a leur égard — soumission au droit de 1I’OMC v. faible
internationalisation des normes de concurrence — et par les choix effectués par les
Etats membres et les institutions de 1’Union — centralisation v. décentralisation.
S’agissant de la compétence normative, ces différences découlent aussi de 1’ampleur
des transferts de compétences effectués au profit de 1’Union. Alors que la compétence
économique extérieure est enticrement confiée a 1’Union qui, notamment en matiere
de défense commerciale, est I’échelon le plus adéquat, les Etats membres conservent
une compétence économique intérieure importante, ce qui justifie 1’existence de
législations nationales antitrust et 1’empilement de normes de concurrence
européennes et nationales aux domaines partiellement superposés. Une forte
décentralisation de I’application des régles antitrust de 1’Union est rendue possible
par I’existence d’autorités nationales en premier lieu chargée de la mise en ceuvre de
leur 1égislation interne. La circonstance que les normes antitrust conferent aux
particuliers des droits qu’ils peuvent directement invoquer en justice en vue d’obtenir
la protection de leurs intéréts individuels, contrairement a la 1égislation antidumping
mise en ceuvre par la seule sphere publique, explique I’important role des juridictions
nationales dans la mise en ceuvre des regles de concurrence, qui contraste avec leur
tres faible implication en matiere antidumping, limité au contentieux de la perception
des droits antidumping institués ®.

Sur un point au moins, les deux législations se ressemblent : le rdle tenu par la

Commission dans leur mise en ceuvre est central, bien que plus important, car

%% Devant le juge national saisi d’un tel litige, peut étre soulevée la question de la validité du
reglement instituant un droit (en application du réglement de base) sur le fondement duquel une
autorité douaniére pergoit un droit antidumping. S’il estime le réglement d’exécution invalide, le juge
national est alors tenu de procéder a un renvoi préjudiciel en appréciation de validité, en application
de la jurisprudence Foto-Frost (CJCE, 22 octobre 1987, Foto-Frost ¢/ Hautzollamt Liibeck-Ost, aff.
314/85, Rec. p. 4199). En aucun cas un juge national ne peut constater que des importations ont été
effectuées en dumping et causent un préjudice a une industrie de I’Union, ni a fortiori en tirer
quelque conséquence que ce soit.
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exclusif, en matiére antidumping. La révision récente des compétences d’exécution
antidumping, privant le Conseil de sa compétence historique d’adoption des droits
définitifs au profit de la Commission, certes soumise au contrdole d’un comité
antidumping aux prérogatives étendues, réduit les différences. En effet, en matiere de
pratiques anticoncurrentielles, le Conseil n’est jamais intervenu dans la constatation
des infractions, sa compétence étant seulement normative (adoption des reglements
de procédure et d’habilitation). Au sein de la Commission, deux directions générales
(DG) interviennent dans ces domaines. Celle dédiée a la politique de concurrence — la
DG concurrence — est notamment responsable de I’action antitrust™'. Celle consacrée
a la politique commerciale commune — la DG commerce — s’occupe, entre autres, de
I’action antidumping562. La circonstance qu’une seule et méme institution, bien qu’au
travers de DG distinctes, soit un acteur central dans la mise en ccuvre des deux
1égislations, apparait comme un facteur de cohérence utile, bien qu’insuffisant.

Les différences réelles entre 1’action antidumping et le droit de la concurrence en
matiere de répartition des compétences, n’expliquent pas le contraste que 1’on peut
constater entre la coloration protectionniste attribuée a 1’action antidumping et
I’inclination libérale du droit de la concurrence. Cette coloration et cette inclination
tiennent davantage aux regles choisies et aux politiques suivies pour leur mise en
ceuvre. D’ailleurs, la réputation de 1’Union est d’étre un chantre du libéralisme, alors
que son action antidumping est par nature protectionniste. Inversement, certains Etats
membres sont régulicrement tentés par le protectionnisme et l’interventionnisme
économique, alors que les reégles de concurrence, y compris nationales, sont d’essence

libérale.

! La DG concurrence emploie environ 900 personnes, réparties en neuf directions, une dédiée aux
cartels (six unités) et cinq spécialisées par grands secteurs d’activités, comprenant chacune une a trois
unités dédiées a 1’antitrust (neuf unités en tout), soit quinze unités occupées par les pratiques
anticoncurrentielles (pas seulement tarifaires !) sur un total de quarante unités. Mais dans chaque
Etats membres des autorités nationales participent aussi a la mise en ceuvre des régles antitrust
européenne. Il est par conséquent difficile d’estimer le nombre de fonctionnaires affectés a la lutte
contre les pratiques anticoncurrentielles relevant du droit de 1’Union.

2 .a DG commerce est formée de huit directions, dont une, la direction H, est dédiée a la défense
commerciale et divisée en six unités (sur un total de vingt-huit unités dans la DG), I’antidumping
étant I’instrument le plus utilisé parmi les trois instruments de défense commerciale (anti-subvention
et sauvegardes) : a la fin 2009, plus d’une centaine de personnes (fonctionnaires et agents
temporaires) travaillaient au sein de cette direction H (v. Edwin VERMULST, EU Anti-Dumping Law
and Practice, 2°™ éd., Londres, Sweet & Maxwell, 2010, 753 p. ; spéc. p. 18 ; et Edwin VERMULST
et Juhi SUD, « The European Union: an imperfect and time-consuming system », in : Miislim
YILMAZ (€d.), Domestic Judicial Review of Trade Remedies, Experiences of the Most Active WTO
Members, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, p. 173-196 ; spéc. p. 177).
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136. Plus significative est la réelle divergence entre 1’action antidumping et le droit
de la politique de concurrence relativement de leur attitude respective envers la libre
concurrence. Le droit antitrust protege, dans 1’intérét ultime des consommateurs, les
acteurs du processus concurrentiel en assurant qu’une concurrence effective et non
faussée regne dans le marché intérieur. Il préserve une libre concurrence en premier
lieu mise en place par les libertés de circulation et d’établissement garanties par les
traités. Aux entraves étatiques injustifiées supprimées ne doivent pas se substituer des
restrictions privées. La législation antidumping, tournée vers les importations de pays
tiers, se désintéresse largement de cet objectif de concurrence effective en protégeant
les concurrents européens d’une forme de compétition présumée déloyale. Toutefois,
leur respective contribution a la loyauté de la concurrence rapproche la législation
contre le dumping et le droit de la concurrence. Non seulement les prohibitions
antitrust n’ignorent pas la déloyauté dans la concurrence, mais d’autres régles
européennes de concurrence contribuent a la loyauté de la concurrence — dans le sens
équitable de la loyauté, impliquant la recherche d’une certaine homogénéité des
conditions de concurrence.

Libre concurrence et concurrence loyale doivent é&tre conciliées. Si 1’ordre
économique de I’Union est édifié sur le principe de concurrence’®, «la loyauté
impregne le projet européen dans son ensemble et participe a l’identité de celui-

564

ci» Le traité n’assigne pas a la politique de concurrence un objectif de

concurrence seulement libre, mais plus largement 1’¢établissement d’un systeéme

65

garantissant que la concurrence ne soit pas faussée’®. Certes, les politiques

économique et monétaire de 1’Union et des Etats membres sont conduites dans le

« respect du principe d’une économie de marché ouverte ou la concurrence est

566

libre »™° et le Traité établissant une Constitution faisait d’ « un marché intérieur on

%53 Tdée exprimée a propos de la CEE, en 1969, par Hans VON DER GROEBEN, « La politique de
concurrence dans la Communauté économique européenne », in : Walter Jean GANSHOF VAN DER
MEERSCH (dir.), Les Novelles, Droit des Communautés européennes, Bruxelles, Larcier, 1969,
1194 p., p. 795-801 ; spéc. p. 797.

%% Marc FALLON, « Conclusion. La loyauté, poids d’une balance de justice en droit de 1’Union
européenne », RAE-LEA, 2011/2, p. 355-363.

%5 pProtocole n® 27 sur le marché intérieur et la concurrence, annexé aux TUE et TFUE (JOUE C 83,
30 mars 2010, p. 309) ; antérieurement, article 3, paragraphe 1, g), CE. L’objectif d’empécher que la
concurrence ne soit faussée apparait dans plusieurs autres dispositions, du TFUE comme du traité CE,
notamment en matiére de controle des aides d’Etat.

% Articles 119 et 120 TFUE ; anciennement articles 4, 98 et 105 CE.
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la concurrence est libre et non faussée » un objectif de 1’'Union’®’. Mais la libre
concurrence n’est ni le seul objectif de la politique de concurrence, ni une finalité par
cette derniere toujours préservée. Les articles 101 et 102 TFUE « ont tous deux pour
objectif le maintien d’une concurrence effective » sur le marché™®, ce qui n’est pas
incompatible avec certaines atteintes a la liberté compatibles avec cette fin, et
n’exclut pas une certaine préoccupation pour la loyauté dans la concurrence. Par
ailleurs, la législation antidumping revendique pour finalité I’élimination des effets
de distorsions des échanges du dumping préjudiciable et de restauration d’une
« concurrence effective »69 et, dans ce cadre, la Commission assimile concurrence
loyale et concurrence effective’’’. Plus généralement, non seulement les regles de
concurrence de I’Union, y compris antitrust, recoivent, par certains de leurs aspects,
I’exigence de loyauté de la concurrence (conception équitable de la loyauté), mais le
droit de 1’Union reconnait la 1égitimité de législations nationales protectrices de la
loyauté (dans sa conception éthique, morale, protégeant les rapports contractuels,
notamment de consommation), et parfois méme harmonise ces législations.

Liberté et loyauté sont 1’avers et I’envers de la concurrence. La compétition
économique entre entreprises doit étre empreinte de 1’une et de 1’autre pour étre
bénéfique a I’ensemble des acteurs du marché, entreprises concurrentes et
consommateurs’ '. Préserver la concurrence ne consiste pas uniquement a assurer
qu’elle soit libérée et protégée des restrictions d’origine étatique ou privée. Une
concurrence seulement préservée de telles altérations insuffisante pour rendre la
compétition acceptable par tous, concurrents et consommateurs. Le libre jeu de la
concurrence peut étre brutal et conduire a I’élimination, par une entreprise, de tous

ses concurrents. Si un tel résultat n’est pas nécessairement néfaste, notamment si une

367 Article I-2 du Traité établissant une Constitution pour 1’Europe.

8 v, a cet égard, Comm. eur., Lignes directrices relatives a [’application de l’article 81 du traité
CE aux accords de transfert de technologie, JOUE C 101, 27 avril 2004, p. 2 (paragraphe 151) et
Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE C 130, 19 mai 2010, p. 1
(paragraphe 127). Pour un essai de distinction entre concurrence effective et concurrence efficace, v.
Fabrice RIEM, « Concurrence effective ou concurrence efficace ? L’ordre concurrentiel en trompe-
I’eeil », RIDE, 2008, p. 67-91.

%% Article 21 du réglement de base.

0y Comm. eur., The Community Interest in Anti-dumping Proceedings, préc. ; spéc. p. 4.

51 V. Frauke HENNING-BODEWIG, Unfair Competition Law, European Union and Member States,
op. cit. ; ici p. 7 : « Both antitrust law and unfair competition law are concerned with the protection
of competition [...] Even if different aspects are emphasized — for antitrust law, the freedom of
competition, for unfair competition law the prevention of distortion of this competition — the common
feature in both is competition. The latter can only function properly if it is both free and undistorted,
with distortion resulting not only from restrictions but also from unfair market practices ».
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concurrence potentielle demeure réelle, sur certains marchés les conditions d’une

s . . . . , L. 15T2
compétition loyale doivent prévaloir pour préserver un nombre d’acteurs minimal”'".
De méme que la liberté ne saurait étre absolue, 1’égalité totale dans la concurrence,
I’homogénéité complete des conditions de compétition, sont illusoires. Un niveau
minimum de loyauté, au sens d’équité dans cette compétition économique, doit

néanmoins €tre établi et préservé dans I’intérét des concurrents et, directement ou

indirectement, des consommateurs.

137. Ainsi, aucune incompatibilité entre le droit de la concurrence (notamment sa
branche antitrust) et la 1égislation antidumping ne dérive, selon nous, des nombreuses
différences qui les distinguent s’agissant du cadre général d’appréhension des
pratiques tarifaires (intéréts protégés et répartitions de compétences). Cette position
étant exprimée, il convient de questionner 1’idée qu’une incompatibilité résulterait
des différences relatives aux pratiques d’entreprises respectivement proscrites par le
droit antitrust et condamnées par la législation antidumping, en examinant les

caractéristiques de ces pratiques appréhendées.

72 Tel est le cas sur le marché du spectacle sportif de football professionnel, dont la particularité

résulte du fait que chaque club, autrement dit chaque entreprise, a besoin de 1’autre pour produire le
spectacle et rencontrer le succes. Cette interdépendance entre adversaires en compétition et le besoin
de garantir ’incertitude des résultats des compétitions, est une caractéristique unique aux sports
d’équipe comme le football, qui les distingue de tous les autres secteurs de 1’industrie ou des services.
Dés lors, les entreprises qui évoluent dans une méme division ne poursuivent pas I’objectif d’éliminer
leurs concurrents du marché. Elles sont intéressées non seulement dans I’existence continue d’autres
entreprises mais aussi dans leur viabilité économique en tant que concurrents. A défaut, I’intérét des
spectateurs ne peut &tre maximisé et, par conséquent, les revenus ne peuvent 1’étre. Ainsi, le succes
d’une entreprise dépend d’une certaine égalité entre entreprises sur le méme marché et, a cette fin, de
conditions d’une concurrence loyale.
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TITRE II — LES DIFFERENCES CONCERNANT LES CARACTERISTIQUES
DES PRATIQUES TARIFAIRES APPREHENDEES

138. A la premiére série de différences entre 1’action antidumping et le droit de la
concurrence concernant le cadre général d’appréhension des pratiques tarifaires
visées, s’en ajoutent une seconde, relative aux caractéristiques des pratiques
tarifaires appréhendées. Aux fins de la comparaison de ces deux Ilégislations, il
convient, selon nous, de distinguer deux sortes de caractéristiques : celles
extrinseques aux pratiques visées, qui portent sur le contexte environnant les prix en
cause, et celles intrinseques a ces pratiques, en ce qu’elles concernent les prix en tant
que tels. La distinction retenue s’écarte de I’approche classique de présentation des
pratiques appréhendées par les l1égislations examinées, centrée sur leurs éléments
constitutifs : pour mémoire, ceux de I’infraction en mati¢re antitrust sont la collusion
et la restriction de concurrence pour 1’entente prohibée, et la position dominante et
I’abus pour I’abus de position dominante ; en matiere antidumping, ce sont les
importations faisant 1’objet d’un dumping, le préjudice important, et le lien de
causalit¢ entre les deux. L’exposé des différences relatives aux pratiques
appréhendées exige un dépassement de cette approche par les éléments constitutifs et
une identification de leurs caractéristiques.

En droit antitrust comme en matiere antidumping, la constatation de 1’existence d’une
pratique tarifaire prohibée ou condamnée n’intervient qu’aprés la vérification de la
présence de certains éléments préalables, qui constituent des caractéristiques
extrinseques aux pratiques visées, puisque ces prérequis ne concernent pas les prix
eux-mémes, mais le contexte dans lequel ils doivent s’inscrire pour €tre appréhendés
par I’une ou 1’autre des législations. La comparaison devra donc porter, en premier
lieu, sur ces caractéristiques extrinseques (Chapitre I).

Quant aux caractéristiques des prix eux-mémes, il convient de rappeler que la
législation antidumping n’appréhende que certaines pratiques de commerce

373 Cette sélectivité contraste avec le droit antitrust

international en matiere de prix
qui ne connait pas une telle limitation a priori des pratiques tarifaires qu’il peut

sanctionner, sans compter que son champ d’intervention dépasse largement le cadre

573
V., supra n° 6.
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des prix, pour couvrir une large palette de comportement5574. Circonscrite aux seuls
prix anticoncurrentiels comparables au dumping, la comparaison portera, en second
lieu, sur les caractéristiques intrinseques des pratiques tarifaires appréhendées
(Chapitre II).

Les développements de ce titre ne traitent pas d’une maniére compléte et détaillée les
notions de droit de la concurrence et de 1égislation antidumping envisagées. Y sont
seulement exposés les aspects de ces notions qui sont utiles aux fins de la
comparaison entre la législation antidumping et le droit antitrust en matiere

d’appréhension des pratiques tarifaires.

™ Le contrdle des aides d’Etat est exclu de la comparaison entreprise (limitée au droit antitrust).
Nonobstant, mérité d’étre ici mentionné le cas particulier d’une aide octroyée sous la forme d’un prix
de vente inférieur au prix du marché (v. Comm. eur., Communication de la Commission concernant
les éléments d’aide d’Etat contenus dans des ventes de terrains et de bdtiments par les pouvoirs
publics, JOCE C 209, 10 juillet 1997, p. 3), qui peut &tre considérée comme une pratique tarifaire
appréhendée par le droit de la concurrence de 1’Union.
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CHAPITRE I - LES DIFFERENCES RELATIVES AUX
CARACTERISTIQUES EXTRINSEQUES

139. La législation antidumping de I’Union et son droit antitrust divergent quant aux
caractéristiques extrinséques des pratiques qu’ils condamnent ou prohibent a deux
niveaux : d’une part, s’agissant du marché concerné, celui dans le cadre duquel la
pratique tarifaire en cause intervient ; d’autre part, a propos des auteurs de la pratique
de prix appréhendée.

En matiere antitrust, I’infraction s’inscrit nécessairement sur un ou plusieurs marchés
en cause ou marchés pertinents : adoption, mise en ceuvre et effets peuvent se
concentrer sur un seul ou se répartir sur plusieurs marchés. La législation
antidumping, quant a elle, s’applique aux importations dans I’Union d’un produit
exporté depuis un pays tiers : deux marchés sont ainsi impliqués, celui d’importation
et celui d’exportation. Si une notion de marché existe tant en matiere antidumping
qu’en droit antitrust, elle y a des sens et des roles tres différents (Section 1).
L’expression marchés concernés est ici retenue car elle peut étre utilisée a propos des
deux législations, pour englober les formulations différentes que chacune d’elles
emploient : marché en cause et marché pertinent pour |’une, marché de la
Communauté (le marché d’importation) et marché intérieur du pays exportateur (le
marché d’exportation) pour 1’autre.

Quant aux auteurs des pratiques visées, les différences résultent d’abord du contraste
entre ’existence de préalables en matiere antitrust — 1’entente ou la position
dominante — et 1’absence de tout préalable équivalent en matiere antidumping. Cette
évidence mérite d’€tre explicitée. Car a travers la constatation d’une entente ou d’une
position dominante, ce sont certains éléments qui sont vérifiés chez les auteurs de
I’infraction antitrust. La situation en mati¢re antidumping s’agissant de ces éléments
doit étre exposée (Section 2). Quelques précisions s’imposent sur le sens ici donné au
terme auteur. Le droit antitrust vise et sanctionne des comportements d’entreprises

sur le marché. Ainsi, les auteurs de I’infraction sont soit les parties a I’entente, soit
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I’entreprise dominante, soit les entreprises collectivement dominantes’”> — la question
de I’éventuelle imputation de I’infraction a une autre personne étant ici mise a part.
S’agissant du dumping, la situation est un peu plus délicate, car ce sont les
importations effectuées en dumping qui sont appréhendées et voient leurs effets
neutralisés. Mais, nécessairement, des entreprises interviennent dans les opérations
économiques en cause. Celles qui doivent €tre considérées comme les auteurs du
dumping sont les exportateurs du produit considéré, qu’ils soient ¢également
producteurs (les producteurs-exportateurs) ou seulement exportateurs (les maisons de
commerce ou trading houses). Sans €tre auteurs du dumping dans le sens ainsi défini,
les importateurs sont aussi impliqués dans les importations faisant 1’objet de

dumping.

Section 1 — Les différences en matiere de définition des

marchés concernés

140. Le marché, « concept fondateur de la science économique »°'°, infuse le droit de
I’Union européenne, sans doute en raison de |’importance cruciale du marché
commun, puis intérieur, dans la construction européenne”’’. Le concept de marché,
polysémique”’®, intervient dans de nombreuses branches du droit de I’Union, de la
politique agricole commune et ses organisations communes de marché, aux regles

d’octroi d’autorisations de mise sur le marché des médicaments, en passant par le

> Drailleurs pas forcément toutes les entreprises formant I’entité collective dominante : v. infra
n° 172.

% Claude LUCAS DE LEYSSAC et Gilbert PARLEANI, Droit du marché, Paris, PUF, 2002, 1033 p. ;
spéc. p. 3.

37 Article 3 TUE : « L’Union établit un marché intérieur. Elle euvre pour le développement durable
de I’Europe fondé sur [...] une économie sociale de marché hautement compétitive ».

% En matiére de concurrence il a un sens différent d’autres concepts de marchés utilisés dans
d’autres contextes juridiques ou économiques : v. Comm. eur., Communication sur la définition du
marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence, JOCE C 372, 9 décembre 1997,
p. 5 (paragraphe 3). Visant ce paragraphe 3, le Tribunal a envisagé cette diversité des concepts de
marché dans les termes suivants : « Le concept de marché en cause différe des autres concepts de
marché souvent utilisés dans d’autres contextes, tels que le territoire a [’intérieur duquel les
entreprises vendent leurs produits ou, plus largement, l'industrie ou le secteur dont les entreprises
relevent » : Trib.UE, 1 juillet 2010, AstraZeneca AB et AstraZeneca plc ¢/ Commission, aff.
T-321/05, Rec. p. I1-2805 (pt 97). V., également, Philippe MADDALON, La notion de marché dans la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, op. cit.; notamment
Introduction, p. 1-13.
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. L . 7 . ,
droit des marchés publics®”’. Son omniprésence est telle qu’un grand nombre de
regles d’organisation des activités humaines sont regroupées sous 1’expression « droit

, . ) ; , 580
du marché », ou « droit de [’économie de marché » .

. S A - 1
En droit de la concurrence, il joue un role crucial®®

, qui fluctue en fonction de la
regle appliquéesgz. Ce marché concurrentiel, appelé marché en cause ou marché
pertinent, a deux composantes : une dimension matérielle ou dimension produit et
une dimension géographique. La réunion du marché de produits — ainsi nommé bien
que constitué soit de produits, soit de services — et du marché géographique, permet

la délimitation du marché en cause.

141. De prime abord, suggérer que la notion de marché ait un role en matiere

antidumping peut surprendre et paraitre incongru. La mise en ceuvre de la 1égislation

" Sur la notion de marché, v. Philippe MADDALON, La notion de marché dans la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes, these, LGDJ, Bibliotheque de droit public, tome 253,
2007, 396 p. ; OCDE, Table ronde, Market Definition, 2012, 441 p. ; Conseil de la concurrence, « Le
marché pertinent », in : Rapport annuel 2001, Etudes thématiques, p. 89-108.

%0 Claude LUCAS DE LEYSSAC et Gilbert PARLEANI, Droit du marché, op. cit. ; spéc. p. 3.

581 V., notamment, Josef gILHAN, « The Concept of Relevant market : Some Critical Remarks »,
ECLR, 2012, vol. 33, n° 12, p. 589-597.

382 V., notamment, Ivo VAN BAEL et Jean-Francois BELLIS, Competition Law of the European
Community, 5éme éd., Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2010, 1674 p.; spéc.
p. 117-118. V., également, Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc.
La Commission y explique que le role du marché varie selon les régles de concurrence concernées :
« [l]e concept de marché en cause est étroitement lié¢ aux objectifs poursuivis dans le cadre de la
politique communautaire de la concurrence. Ainsi, pour ce qui concerne le controle communautaire
des concentrations, le contréle des changements structurels affectant [’offre d'un produit ou d’un
service a pour objectif d’empécher la création ou le renforcement d’une position dominante ayant
comme conséquence qu'une concurrence effective serait entravée de maniére significative dans une
partie substantielle du marché commun. [...] Les criteres pour définir le marché en cause sont
généralement appliqués pour analyser certains comportements sur le marché ainsi que les
changements structurels dans la fourniture de certains produits. Toutefois, [’application de cette
méthode peut conduire a des résultats différents selon la nature du probléme de concurrence en
cause. C’est ainsi que [’étendue du marché géographique peut étre différente selon que l’on examine
une concentration, ou I’analyse est essentiellement prospective, ou un comportement passé. L’ horizon
temporel différent envisagé dans chacun de ces cas peut déboucher sur le résultat que des marchés
géographiques différents sont définis pour les mémes produits, selon que la Commission examine un
changement structurel de [’offre (comme dans le cas d’une concentration ou d’une création
d’entreprise commune coopérative) ou les probléemes soulevés par un comportement passé »
(paragraphes 10 et 12). La communication ne dit rien quant au rdle du marché en mati¢re d’aides
d’Etat. Le Tribunal, s’appuyant sur un arrét de la Cour, a estimé que « des indications sur la situation
des marchés en cause, notamment la position de [’entreprise bénéficiaire d’une aide et celle des
entreprises concurrentes, constituent un élément essentiel de la motivation d’une décision relative a
la compatibilité d’un projet d’aide avec le marché commun » : TPICE, 25 juin 1998, British Airways
et British Midland Airways ¢/ Commission, aff. jtes T-371/94 et T-374/94, Rec. p. I1-2405 (pt 273,
visant CJCE, 24 octobre 1996, République fédérale d’Allemagne, Hanseatische Industrie-
Beteiligungen GmbH et Bremer Vulkan Verbund AG ¢/ Commission, aff. jtes C-329/93, C-62/95 et
C-63/95, Rec. p. I-5151, pts 53 et 54). V., également, TPICE, 28 novembre 2008, Hotel Cipriani SpA
e.a. ¢/ Commission, aff. jtes T-254/00, T-270/00 et T-277/00, Rec. p.II-3269 (pt228 et la
jurisprudence citée).
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antidumping ne comporte pas, a proprement parler, de définition du marché concerné
par la pratique de dumping. Si le terme marché n’est pas absent de cette 1égislation, il
y a cependant un sens différent de celui retenu en droit antitrust. Il y désigne,
principalement, le « marché intérieur du pays exportateur »53 et le « marché de la
Communauté »***. 11 est aussi employé dans les expressions récurrentes « économie de
marché » et « conditions de/du marché »**°. Mais le concept concurrentiel de marché
en cause n’apparait pas dans la législation antidumping, ni d’ailleurs dans les mesures
d’application qui ne comportent aucune section dédiée a la définition du marché.
Pourtant, la mise en ceuvre de la législation antidumping débute, presque
invariablement, par les définitions du produit concerné — ou produit considéré — et
des deux produits similaires. De telles définitions de marchés commerciaux
s’apparentent aux délimitations des marchés de produits ou de services effectuées en
matiere antitrust, autrement dit aux déterminations du ou des marchés concurrentiels.
Par ailleurs, ’application de cette législation de défense commerciale implique la
détermination de I’espace géographique dans le cadre duquel le dumping est pratiqué
et produit ses effets, détermination qui peut étre comparée a la délimitation du marché

géographique conduite en matiere antitrust.

142. Si ’action antidumping et le droit antitrust se rejoignent quant a I’existence
d’un réle du marché, dans la conception ici retenue d’espace matériel et géographique
au sein duquel la pratique considérée est mise en ceuvre et/ou produit ses effets, elles
se distinguent dans leurs approches respectives des dimensions matérielle (§ I.) et

géographique (§ II.) d’un tel marché.

§ I. Les différences dans la dimension matérielle du marché

143. Une premiere différence entre la législation antidumping et le droit de la

concurrence relativement a la dimension matérielle du marché concerne son domaine.

%% par exemple a Darticle 2, paragraphe 2, du réglement de base.

% Par exemple a I’article 3, paragraphe 2, a), du réglement de base. L’expression « marché de la
Communauté » doit étre considérée comme remplacée par celle de « marché de I’Union », en vertu de
I’article 2, alinéa 3, a), du réglement (UE) n° 37/2014 du Parlement européen et du Conseil, du
15 janvier 2014, modifiant certains reglements relatifs a la politique commerciale commune en ce qui
concerne les procédures d’adoption de certaines mesures, JOUE L 18, 21 janvier 2014, p. 1.

% Qui apparaissent, respectivement, douze et six fois dans le réglement de base.
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8

. . 6 7 588 < :
La premicre ne s’adresse qu’aux biens’ corporels58 mobiliers ", appelés produits,

alors que le second s’intéresse a tous les biens, corporels et incorporels ou
immatériels, mobiliers et immobiliers®™, appelés produits (ou biens) et services. La
dimension matérielle du marché est, ainsi, plus étroite dans 1’action antidumping
qu’en matiére de régles de concurrence. Si, en mati¢re antitrust, le terme produits
peut viser tant les produits que les services® ", dans cette section, il est utilisé pour
désigner les produits stricto sensu’' et le terme service lui demeure adjoint lorsque
cela s’avere nécessaire. Une telle présentation permet, en effet, de souligner cette
différence essentielle entre les domaines respectifs de la 1égislation antidumping et du
droit antitrust, qui trouve une expression dans la dimension matérielle des marchés.
Cette premiere divergence, inhérente a leurs domaines respectifs, se double d’une
seconde, qui mérite d’étre explicitée, portant sur la perspective dans laquelle la
dimension matérielle du marché est définie. Alors qu’en droit antitrust la définition
du marché de produits ou services est économique (A.), en matiere antidumping elle

est principalement technique (B.).

A. Une définition économique du marché de produits ou services en droit

antitrust

144. S’il en existe une définition juridique, la notion de marché « est avant tout
économique et non juridique », et « repose sur des notions économiques » ; elle
n’offre que « des solutions d’espece non généralisables » et manque de «la
prévisibilité et la généralité caractéristiques de la régles de droit »°°. La

Communication sur la définition du marché en cause aux fins du droit

% Un « bien » est une « chose matérielle susceptible d’appropriation » (Gérard CORNU, Vocabulaire
juridique, 9™ éd., PUF, 2011, 1095 p. ; ici p. 127).

%7 Est corporel un bien « qui a une existence concréte ; qui donne prise a la possession [...] par opp.
a incorporel, immatériel » ; Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit. ; ici p. 272.

% Est un bien meuble une « chose matérielle qui peut étre déplacée », plus généralement « tout bien
qui n’est pas immeuble » ; Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit. ; ici p. 653.

% V., par exemple, le marché de la construction aux Pays-Bas, portant sur un produit immobilier,
retenu dans la décision n°® 92/204/CEE de la Commission, du 5 février 1992, relative a une procédure
d’application de 1’article 85 du traité CEE (IV/31.572 et 32.571 — Industrie de la construction aux
Pays-Bas), JOCE L 92, 7 avril 1992, p. 1.

0V, ence sens, Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE C 130, 19 mai
2010, p. 1 (paragraphe 2).

1 Sauf, parfois, dans les citations reproduites, ou il vise a la fois les produits, stricto sensu, et les
services.

%2 Philippe MADDALON, La notion de marché dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes, op. cit. ; spéc. p. 4-5,

-191 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

communautaire de la concurrence, reprenant et systématisant tant la pratique
antérieure de la Commission (son auteur) que la jurisprudence de la Cour de justice,
explique la maniere dont la premicre applique la notion de « marché en cause », ou

% Elle y indique

« marché concerné (relevant market) »%3 ou « marché pertinent »
qu’ « un marché de produits en cause comprend tous les produits et/ou services que
le consommateur considere comme interchangeables ou substituables en raison de
leurs caractéristiques, de leurs prix et de ['usage auquel il sont destinés »*°°. Plus
largement, le marché regroupe « [’ensemble des produits qui, en fonction de leurs
caractéristiques, sont particulierement aptes a satisfaire des besoins constants et sont
peu interchangeables avec d’autres produits, ces possibilités de concurrence devant
également étre appréciées a la lumiere des conditions de concurrence et de la
structure de 1’offre et de la demande »*°°. Font partie d’un méme marché, les produits
ou services entre lesquels existe « un degré suffisant d’interchangeabilité en vue du
méme usage »°". Si la substituabilité du coté de la demande — i.e. les préférences des

. . (598
consommateurs du produit/service concerné

est la premiere contrainte
concurrentielle examinée pour définir le marché en cause —, la substituabilité du coté

de I’offre peut aussi étre prise en considération™”.

% V., notamment, CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche ¢/ Commission, aff. 85/76, Rec. p. 461
(pt 28) ; et plus récemment, TPICE, 30 janvier 2007, France Télécom SA ¢/ Commission, aff.
T-340/03, Rec. p. II-107 (pt 80).

% Trib.UE, 15 décembre 2010, CEAHR ¢/ Commission, aff. T-427/08, Rec. p. 1I-5865 (pt 66) : « la
définition du marché en cause, marché concerné ou marché pertinent ».

% Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc. (paragraphe 7).

% Trib.UE, 1° juillet 2010, AstraZeneca AB et AstraZeneca plc ¢/ Commission, aff. T-321/05, préc.
(Et 31, citant la jurisprudence antérieure).

®T CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche ¢/ Commission, préc. (pt 28).

% Consommateur au sens d’utilisateur, et non dans le sens plus restreint qu’il a en droit de la
consommation. V., pour une définition dans le sens concurrentiel du terme : Comm. eur., Lignes
directrices concernant [’application de [’article 81, paragraphe 3, du traité, JOCE C 101, 27 avril
2004, p.97. La Commission y indique que « la notion de “consommateur” englobe tous les
utilisateurs, directs ou indirects, des produits couverts par l’accord, y compris les producteurs qui
utilisent les produits pour transformation, les grossistes, les détaillants et les consommateurs finals,
c’est-a-dire les personnes physiques qui agissent a des fins étrangeres a leur activité professionnelle
ou commerciale » (paragraphe 84). Et pour une définition dans le sens consumériste du terme, Vv.
article 2 (1) de la directive n°® 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil, du 25 octobre 2011,
relative aux droits des consommateurs, JOUE L 304, 22 novembre 2011, p. 64 : est un consommateur
« toute personne physique qui, [...] agit a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité
commerciale, industrielle, artisanale ou libérale ».

¥ Cette deuxiéme contrainte concurrentielle a notamment été utilisée dans 1’affaire Microsoft : v.
TPICE, 17 septembre 2007, Microsoft ¢/ Commission, aff. T-201/04, Rec. p. 1I-3601 (pts 484-485
et 527-531). Filippo AMATO souligne qu’il est difficile d’apprécier quel rdle ce critére joue dans la
pratique décisionnelle de la Commission et appelle a ce qu’une communication révisée fournisse des
indications plus précises quant aux circonstances dans lesquelles il devrait étre prise en considération
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145. L’appréciation de la substituabilité du coté de la demande « entraine une
détermination de [’éventail des produits », ou services, « percus comme substituables
par le consommateur »000 et, selon les circonstances de la cause, tous les éléments ou
indices factuels pertinents sont pris en compte. Mesurer 1’incidence de variations
légeres mais permanentes des prix sur la substitution de la demande est une technique
utile pour définir le marché. Ce test économique consiste a évaluer, en partant du
produit ou service vendu par 1’entreprise en cause, si une augmentation hypothétique
du prix, 1égere (de 5 a 10%) mais permanente, provoque un recul des ventes Otant tout
intérét a cette augmentation. Ce test des élasticités-prix croisés permet de mesurer, au
cas par cas, le degré de substituabilité de deux produits ou deux services. Un seuil ®!
doit étre déterminé en deca duquel ce degré est trop faible pour inclure le second
produit ou service dans le marché formé du premier®?. Sont ainsi déterminés ceux des
autres produits ou services dont la concurrence influe a court terme suffisamment sur
la fixation des prix du produit ou service initialement retenu®”. Le résultat est un
éventail des produits ou services percus comme substituables par le consommateur.
Des éléments autres que les prix peuvent €tre pris en compte pour déterminer les

produits/services substituables, tels que leur(s) usage(s) et leur(s) caractéristique(s).

(au-dela de I’unique exemple hypothétique que contient la communication de 1997) : Filippo AMATO,
« The 1997 Commission Notice on market definition : Its time has come ? », Concurrences, n° 2-
2012, « Tendances : Market definition : Is there a need for new guidance? », p. 9-11 ; spéc. p. 10.
Mais « [l]a concurrence potentielle, troisieme source de contrainte sous [’angle de la concurrence,
n’est pas prise en considération pour la définition des marchés, dans la mesure ou les conditions
dans lesquelles elle peut effectivement constituer une contrainte concurrentielle dépendent de
I’analyse de certains facteurs et circonstances se rapportant aux conditions d’entrée. Le cas échéant,
cette analyse n’est menée qu’a un stade ultérieur, généralement une fois que la position des
entreprises en cause sur le marché a déja été déterminée et qu’elle s’avere soulever des problémes
sous [’angle de la concurrence » (Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause,
préc., paragraphe 24).

%0 Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc. (paragraphe 15).

Dans 1’arrét Continental Can, la Cour visait la détermination de 1’ensemble des produits « peu
interchangeables avec d’autres produits », sans préciser comment ce « peu » devait étre apprécié :
CJCE, 21 février 1973, Europemballage Corporation et Continental Can Company Inc. c/
Commission, aff. 6/72, Rec. p.215 (pt32). Dans 1’arrét CEAHR, le Tribunal explique que des
produits font partie d’'un méme marché lorsqu’une concurrence effective existe entre eux, « ce qui
suppose un degré suffisant d’interchangeabilité en vue du méme usage entre tous les produits » :
Trib.UE, 15 décembre 2010, CEAHR ¢/ Commission, aff. T-427/08, préc. (pt 67).

92 Les faiblesses de ce test et les avantages d’un autre test (celui du monopole hypothétique, ou la
version simplifiée qu’en constitue la méthode des pertes critiques) sont exposés par Ariane CHARPIN
et Gildas DE MUIZON, « Délimiter les marchés pertinents ? Autant gratter une jambe de bois jusqu’a
ce qu’elle saigne », Concurrences, n° 2-2012, « Tendances : Market definition : Is there a need for
new guidance? », p. 12-16 ; spéc. p. 12-13.

603 Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc. (paragraphes 16 et 17).

601
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Quant a la substitution du coté de 1’offre, elle peut étre prise en considération
lorsqu’elle a un effet équivalent a la substitution du c6té de la demande, notamment
lorsque les fournisseurs du produit/service examiné peuvent réorienter leur
production vers d’autres produits/services et « les commercialiser a court terme sans
encourir aucun coiit ni risque supplémentaire substantiel »50%,

Une analyse dans le temps est nécessaire, et permet ainsi d’apprécier si 1’arrivée d’un
nouveau produit au cours de la période pertinente exerce une contrainte

concurrentielle significative sur le produit existant®”.

146. La démarche suivie pour définir un marché de produit/service est souple et
fondée sur des éléments empiriques qui varient selon les cas examinés. Compte tenu
de sa finalité, la définition du marché ne peut se « limiter a l’examen des seules
caractéristiques objectives des produits en cause, mais il faut également prendre en
considération les conditions de concurrence et la structure de la demande et de
[’offre sur le marché »%% Ces critéres sont « pertinents afin de déterminer si certains

07 La définition du marché de

produits sont interchangeables avec d’autres »
produit/service est casuistique et reléve d’une appréciation économique : les
caractéristiques techniques du produit ou service jouent un rdle important mais
secondaire par rapport aux préférences des consommateurs/utilisateurs et a leur

sensibilité aux variations de prix.

147. En principe, toute mise en ceuvre des regles de concurrence de 1’Union

applicables aux entreprises implique la délimitation d’un ou plusieurs marchés®®,

604 Ibid. (paragraphe 20).

605y, CJUE, 6 décembre 2012, AstraZeneca AB et AstraZeneca plc ¢/ Commission, aff. C-457/10 P,
non encore publié au Rec. (pts 36-52), rendu sur pourvoi formé contre Trib.UE, 1° juillet 2010,
AstraZeneca AB et AstraZeneca plc ¢/ Commission, aff. T-321/05, préc. (v. pts 61 ets. )..

606 CJCE, 9 novembre 1983, Michelin ¢/ Commission, aff. 322/81, Rec. p. 3461 (pt37). Pour sa
déclinaison a un service, v. TPICE, 17 décembre 2003, British Airways plc ¢/ Commission, aff.
T-219/99, Rec. p. I1-5917 (pt 91) ; 9 septembre 2009, Clearstream ¢/ Commission, aff. T-301/04, Rec.
p. I[I-3155 (pts 48-49).

%7 CJCE, 14 novembre 1996, Tetra Pak ¢/ Commission, aff. C-333/94 P, Rec. p.1-5951 (pt 13) ; v.,
également, notamment, TPICE, 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke SA ¢/ Commission, aff. T-504/93, Rec.
p- I1-923 (pt 81).

%% Ainsi le Tribunal considere-t-il que « la définition adéquate du marché en cause est une condition
nécessaire et préalable a tout jugement porté sur un comportement prétendument anticoncurrentiel »
(TPICE, 10 mars 1992, SIV e.a. ¢/ Commission, aff. jtes T-68/89, T-77/89 et T-78/89, Rec. p. 11-1403,
pt 159).

-194 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

celui sur lequel la ou les entreprises en cause sont établies®”, identique ou distinct de
celui sur lequel la pratique considérée est mise en ceuvre, lui-méme identique ou
distinct de celui sur lequel elle produit ses effets®'’. En effet, « la définition du
marché permet d’identifier et de définir le périmetre a l’intérieur duquel s’exerce la
concurrence entre entreprises »°"!
Mais ce principe connait toutefois des exceptions, d’une part lorsqu’il apparait
qu’aucune pratique anticoncurrentielle n’est susceptible de se produire sur un
quelconque marché et, d’autre part lorsque la nocivité¢ du comportement examiné est
telle que la concurrence est nécessairement sensiblement restreinte, quel que soit le
marché pertinent. Alors qu’en mati¢re d’abus de position dominante, la définition du
marché constitue un préalable quasi-indispensable, la mise en ceuvre de la prohibition

r 12
des ententes peut plus fréquemment s’en passer®'”.

148. La définition du marché est essentielle et presque incontournable dans
I’application de 1’article 102 TFUE ou elle y est «opérée en vue de définir le
périmetre a [’intérieur duquel doit étre appréciée la question de savoir si une

entreprise considérée est a méme de se comporter, dans une mesure appréciable,

9 Autrement dit le marché sur lequel la position dominante est occupée et le marché sur lequel la
collusion est formée (accord conclu, pratique concertée adoptée ou décision d’association prise).

810 Bn effet, « I’article 102 TFUE ne comporte aucune indication explicite en ce qui concerne les
exigences afférentes a la localisation de [’abus sur les marchés de produits », ce dont il s’ensuit que
« peuvent étre qualifiés d’abusifs certains comportements sur des marchés autres que les marchés
dominés et qui ont des effets soit sur ces derniers, soit les marchés non-dominés eux-mémes », des
lors que «des circonstances particulieres » peuvent justifier I’application de cet article a un
comportement sur un tel marché « distinct », mais « connexe », a celui dominé : CJUE, 17 février
2011, TeliaSonera Sverige AB, aff. C-52/09, Rec. p. I-527 (pts 84 a 87).

o Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc. : « Son objet principal est
d’identifier de maniére systematique les contraintes que la concurrence fait peser sur les entreprises
en cause. La définition d’un marché, au niveau tant des produits que de sa dimension géographique,
doit permettre de déterminer s’il existe des concurrents réels, capables de peser sur le comportement
des entreprises en cause ou de les empécher d’agir indépendamment des pressions qu’exerce une
concurrence effective. C’est dans cette optique que la définition du marché permet entre autres de
calculer les parts de marché, qui apportent des informations utiles concernant le pouvoir de marché
pour ’appréciation d’une position dominante ou pour [’application de [’article [101] du traité »
(paragraphe 2).

612 Te Tribunal a résumé la différence de role selon qu’il s’agit d’appliquer I’article 101 ou
I’article 102 TFUE dans les termes suivants : « Dans le cadre de l’application de [’article 82 CE, la
définition adéquate du marché en cause est une condition nécessaire et préalable au jugement porté
sur un comportement préetendument anticoncurrentiel, puisque, avant d’établir [’existence d’un abus
de position dominante, il faut établir [’existence d’une position dominante sur un marché donné, ce
qui suppose que ce marché ait été préalablement délimité. En revanche, dans le cadre de
Uapplication de [’article 81 CE, c’est pour déterminer si [’accord, la décision d’association
d’entreprises ou la pratique concertée en litige est susceptible d affecter le commerce entre Etats
membres et a pour objet ou pour effet d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la
concurrence a l’intérieur du marché commun, qu’il faut, le cas échéant, définir le marché en
cause » : Trib.UE, 17 décembre 2009, Solvay ¢/ Commission, aff. T-57/01, Rec. p. 11-4621 (pt 248).
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. . 613
indépendamment de ses concurrents, de ses clients et des consommateurs » °,

autrement dit d’étre en position dominante®®. Elle peut, cependant, &tre laissée
ouverte lorsque la pratique contestée ne souleve de problemes de concurrence sur
aucun des marchés alternativement concevables®"”.

Dans la mise en ceuvre de 1’article 101 TFUE, une délimitation précise est nécessaire
pour évaluer si la concurrence est restreinte par effet de maniere sensible et pour
vérifier si la condition d’absence d’¢élimination de la concurrence est satisfaite en vue
d’une éventuelle dérogation — le bénéfice d’une dérogation dépend, en effet, soit de
seuils de part de marché pour les exemptions par catégorie, soit de 1’absence
d’élimination de la concurrence sur le marché pour I’exception légale individuelle®'®.
En revanche, la définition du marché peut ne pas €tre conduite a son terme lorsque,
quels que soient les différents marchés en cause possibles, la collusion examinée ne
pose aucun probléme sous I’angle de la concurrence®’. Elle peut également étre
évitée en matidre de restrictions par objet®®, puisqu’elles affectent nécessairement

. 619
sensiblement la concurrence” .

613 Trib.UE, 1° juillet 2010, AstraZeneca AB et AstraZeneca plc ¢/ Commission, aff. T-321/05, préc.
(pt 30) ; v., également, CJCE, 9 novembre 1983, Michelin ¢/ Commission, aff. 322/81, Rec. p. 3461
(pt 37). Pour juger si une entreprise détient une position dominante, « il faut, en premier lieu,
déterminer le marché concerné » : CJCE, 31 mai 1979, Hugin ¢/ Commission, aff. 22/78, Rec. p. 1869
(o A o )
Ce rdle du marché est critiqué par certains auteurs qui expliquent, notamment, qu’en matiere
d’abus de position dominante une approche consistant a apprécier globalement le pouvoir de marché
de P’entreprise n’exigerait pas une préalable définition du marché et proposent d’établir la position
dominante par ’estimation de « [’élasticité de la demande adressée a l’entreprise concernée car
celle-ci agrége [’ensemble des pressions concurrentielles auxquelles elle est soumise (de la part de
ses concurrents comme de la plupart de ses clients) et permet donc d’apprécier directement le
pouvoir de marché qu’elle détient » (Ariane CHARPIN et Gildas DE MUIZON, « Délimiter les marchés
pertinents ? Autant gratter une jambe de bois jusqu’a ce qu’elle saigne », préc. ; ici p. 15-16).
o5 Assez fréquemment laissée ouverte s’agissant des opérations de concentration, la détermination du
marché I’est également dans 1’application de la prohibition de 1’abus de position dominante lorsque
I’entreprise en cause ne saurait étre dominante sur 1’un des marchés en cause envisageables.
616 T es restrictions par objet, dont les restrictions caractérisées ne sont qu’une sous-catégorie (V.
article 4 du réglement (UE) n° 330/2010 de la Commission, du 20 avril 2010, concernant ’application
de ’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne a des catégories
d’accords verticaux et de pratiques concertées, JOUE L 102, 23 avril 2010, p. 1), peuvent, « en toutes
circonstances », « bénéficier de I’applicabilité de [’exception légale de [’article 101, paragraphe 3,
TFUE si les conditions de cette dispositions sont réunies » : CJUE, 13 octobre 2011, Pierre Favre
Dermo-Cosmétique, aff. C-439/09, Rec. p. I-9419 (pts 57 et 59).
7y, Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc. (paragraphe 27).
618 V., en ce sens, Filippo AMATO, « The 1997 Commission Notice on market definition : Its time has
come ? », préc. ; spéc. p. 10.
" CJUE, 13 décembre 2012, Expedia Inc. ¢/ Autorité de la concurrence e.a., aff. C-226/11, non
encore publié au Rec. (pt 37) : « Il y a donc lieu de consideérer qu’un accord susceptible d’affecter le
commerce entre Etats membres et ayant un objet anticoncurrentiel constitue, par sa nature et
indépendamment de tout effet concret de celui-ci, une restriction sensible du jeu de la concurrence ».
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149. Ce caractere variable du rdle du marché en matiére antitrust n’est pas spécifique
a sa dimension matérielle, mais concerne également sa dimension géographique.
Cette particularité est ici soulignée car elle contraste avec le caractere pratiquement
systématiquement préalable, dans toute procédure antidumping, des définitions du
produit concerné® et des produits similaires, définitions qui, par ailleurs, se

distinguent de leur homologue antitrust par leur aspect davantage technique

qu’économique.

B. Une définition technique du marché de produits en matiére antidumping

150. La mise en cuvre de la législation antidumping débute presque
systématiquement par la détermination des produits. Méme en cas de non ouverture
d’une procédure en raison d’une part de marché des importations trop faibles, le

¢°%'. Cette identification n’est inutile que dans

produit concerné doit étre identifi
deux situations : le rejet de la plainte, motivé par ’absence d’éléments de preuve
suffisant pour justifier la poursuite du dossier ; et le retrait de la plainte622. Hormis
ces cas limités, les déterminations des produits doivent immanquablement &tre
conduites a leur terme car des constatations d’absences de dumping et/ou de préjudice
ne peuvent étre effectuées sans 1’accomplissement de ce préalable. Le contraste avec

le droit antitrust doit &tre souligné : il y est possible de conclure a 1’absence

d’infraction sans définir précisément le marché en cause.

151. En matiere antidumping, trois produits doivent étre définis. Les institutions (la

Commission, et le Conseil jusque récemment) sont tenues de déterminer, d’une part,

La Cour a suivi les conclusions de son avocat général KOKOTT, prononcées le 6 septembre 2012
(pts 50 a 57).

620 préalable tres utile également en ce que cette définition du marché permet de mesurer si les
importations en provenance du pays concerné représentent une part de marché supérieure a 1% de la
consommation communautaire — ou si les importations cumulées des pays concernés représentent au
moins 3% de la consommation communautaire —, faute de quoi une procédure ne peut €tre ouverte
(article 5, paragraphe 7, du reglement de base).

62! Article 5, paragraphe 7, du réglement de base.

622 Article 5, paragraphes 7 et 8, du réglement de base.

-197 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

le « produit concerné » ou « produit considéré »%% et, d’autre part, deux produits
similaires. Le produit concerné est celui dont les importations dans 1’Union sont
soupgonnées étre effectuées en dumping. L’objet de 1’enquéte antidumping est de
déterminer si le prix a I’exportation de ce produit est inférieur a la valeur normale du
premier produit similaire sur le marché intérieur du producteur—exportatt—’:ur624 et si les
importations de ce produit causent un préjudice important aux producteurs européens
du second produit similaire. Deux produits similaires sont ainsi déterminés, 1’un sur
le marché d’exportation (le pays tiers), I’autre sur le marché d’importation (le marché
intérieur de 1’Union). A propos du second, « point de départ pour la définition de
['industrie communautaire », le Tribunal indique qu’il est « le corollaire du produit

, 625
concerne » .

152. A I’instar du Code antidumping, le réglement de base ne définit pas le concept
de « produit considéré »%2° 11 ne précise pas « comment doit étre défini le produit ou
la gamme de produits pouvant faire l’objet d’une enquéte de dumping ni n’exige de
procéder a une taxinomie fine »%27,

En revanche, D’article premier, paragraphe 4, du réglement de base, reprenant
I’article 2.6 du Code antidumping, indique que, par « produit similaire », on entend

« un produit identique, c’est-a-dire semblable a tous égards au produit considéré, ou,

en [’absence d’un tel produit, un autre produit qui, bien qu’il ne lui soit pas

623 En anglais, respectivement, « product concerned » et « product under consideration ». Ces
expressions sont utilisées dans le réglement de base dans les versions francaise et anglaise. Des
auteurs utilisent aussi I’expression « subject product » (Petros C. MAVROIDIS, Patrick A. MESSERLIN
et Jasper M. WAUTERS, The Law and Economics of Contingent Protection in the WTO, Cheltenham,
UK - Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2008, 606 p. ; spéc. p. 162 et s).

24 Si ce marché intérieur est celui d’un pays tiers qui n’a pas une économie de marché, le produit
similaire sera déterminé dans un pays tiers a économie de marché : article 2, paragraphe 7, du
reglement de base.

2 Trib.UE, 21 mars 2012, Marine Harvest Norway ¢/ Conseil, aff. T-113/06, non encore publié au
Rec. (pts 47-48).

626 La jurisprudence de I’ORD souligne que « bien que l'article 2.1 dispose qu’une détermination de
Dexistence d’un dumping doit étre établie pour un seul et méme produit considéré, il n’y a pas dans
cet article d’indications permettant de déterminer les parameétres de ce produit, ni assurément de
prescription quant a [’homogénéité sur le plan interne de ce produit »: v. Groupe spécial
Communautés européennes — Mesure antidumping visant le saumon d’élevage en provenance du
Norvege, rapport du 16 novembre 2007, WT/DS337/R, paragraphe 7.49. Des propositions relatives a
la définition du produit concerné ont été présentées dans le cadre des négociations en matiere
antidumping menées dans le cadre du cycle de Doha (TN/RL/W/143, 22 aolQt 2003, p. 14,
paragraphe 17) mais la question de 1’introduction d’une telle définition ne fait pas aujourd’hui objet
d’un consensus (TN/RL/W/254, 21 avril 2011, p. 12).

%7 TPICE, 25 septembre 1997, Shanghai Bicycles Corporation ¢/ Conseil, aff. T-170/94, Rec.
p. I1-1383 (pt 61) ; Trib.UE, 17 décembre 2010, EWRIA ¢/ Commission, aff. T-369/08, Rec. p. 11-6283

(pt 81).
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semblable a tous égards, présente des caractéristiques ressemblant étroitement a
celles du produit considéré ». Mais cette définition ne peut étre transposée a la

2 Or la définition de chacun des produits

détermination du produit considéré®
similaires, qui repose sur les « caractéristiques » du produit, implique la
détermination préalable du produit considéré. Doit €tre déterminé le produit qui fera
I’objet de la procédure antidumping en identifiant 1’ensemble des produits importés
constituant ce produit concerné.

Lorsque ce dernier est défini, il convient d’identifier, d’une part, les produits vendus
sur le marché domestique du pays d’exportation similaires au produit concerné¢ — aux
fins de la détermination de la marge de dumping629 — et, d’autre part, les produits
similaires fabriqués par I’industrie de I’Union — aux fins de la détermination du
préjudice subi par cette derniere®”.

L’objet de la définition du produit concerné est « d’aider a [’¢laboration de la liste
des produits qui, le cas échéant, feront [’objet de [’imposition des droits
antidumping »3! Une telle finalité est étrangere a celle de la définition du marché
pertinent en droit antitrust, qui sanctionne une ou plusieurs entreprises pour leur
pratique sur un marché, mais n’implique aucune mesure relativement aux

produits/services constituant ce marché.

153. En I’absence de définition par la législation de base du produit considéré, le
Tribunal a souligné que les institutions européennes « peuvent tenir compte de
plusieurs facteurs, tels que, notamment, les caractéristiques physiques, techniques et
chimiques des produits, leur usage, leur interchangeabilité, la perception qu’en a le
consommateur, les canaux de distribution, le processus de fabrication, les coiits de
production et la qualité »**. 1l reconnait une large marge d’appréciation quant aux
facteurs que les institutions jugent pertinents dans chaque espece et n’exige I’examen

systématique d’aucun d’entre eux. La pratique décisionnelle des institutions

628 Groupe spécial Communautés européennes — Mesure antidumping visant le saumon d’élevage en
provenance du Norvége, rapport du 16 novembre 2007, WT/DS337/R, paragraphe 7.59.

629 11 s’agit de déterminer si le prix a I’exportation du produit concerné est inférieur a la valeur
normale du produit similaire vendu sur le marché domestique du producteur-exportateur.

09 11 s’agit de déterminer si les produits de 1’industrie de 1’Union qui subit un préjudice sont
similaires au produit concerné faisant 1’objet des importations en dumping.

%! Trib.UE, 4 mars 2010, Brosmann Footwear e.a. ¢/ Conseil, aff. T-401/06, Rec. p. 11-671 (pt 131),
et Trib.UE, 13 septembre 2010, Whirlpool Europe c/ Conseil, aff. T-314/06, Rec. p. II-5005 (pt 138).
2 Trib.UE, 4 mars 2010, Brosmann Footwear e.a. ¢/ Conseil, aff. T-401/06, préc. (pt 131), et
Trib.UE, 13 septembre 2010, Whirlpool Europe ¢/ Conseil, aff. T-314/06, préc. (pt 138) ; Trib.UE,
17 décembre 2010, EWRIA ¢/ Commission, aff. T-369/08, préc. (pt 82).
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européennes révele que, en regle générale, les facteurs auxquels elles accordent le
plus de poids sont les caractéristiques physiques, techniques et chimiques essentielles
des produits et leur usage, les premicres primant sur le second en cas de
contradiction®”.

Ainsi 1’accent n’est-il pas mis sur la perception des consommateurs, mais sur les
caractéristiques intrinséques des produits®**. Non seulement les préférences de ces
utilisateurs ne sont pas au cceur de la définition du produit concerné, mais le test
concurrentiel des élasticités-prix croisés est totalement ignoré. Toutefois, si les
caractéristiques des produits tiennent une place importante, elles ne sont pas
nécessairement prioritaires®”. En outre, si des différences physiques peuvent justifier
de distinguer des produits nonobstant 1’absence d’importance de celles-ci pour les
consommateurs®®, en présence de telles différences et d’une diversité des
destinations des produits, la perception des consommateurs serait nécessairement
différente et justifierait de ne pas inclure le second produit dans la définition du
produit considéré®’.

En pratique, la perception des consommateurs est souvent liée aux caractéristiques et
aux usages des produits examinés. Mais la ol le droit antitrust recherche
I’interchangeabilit¢ ou la substituabilité des produits en raison de leurs
caractéristiques, de leurs prix et de l'usage auquel ils sont destinés, 1’action
antidumping s’intéresse aux caractéristiques et aux usages des produits en cause et a
la perception qu’en ont les consommateurs. Par ailleurs, elle distingue, au moins
partiellement, 1’interchangeabilité et la perception du consommateur. La premicre
parait plus objective et la seconde davantage subjective. En effet, I’interchangeabilité
semble liée aux caractéristiques physiques et aux utilisations : si deux produits n’ont

pas les mémes caractéristiques physiques de base et n’ont pas les mémes utilisations

finales fondamentales, ils ne sont pas interchangeables et ne devraient pas former un

633 Tvo VAN BAEL et Jean-Francois BELLIS, EU Anti-Dumping and Other Trade Defence Instruments,
Semc éd., Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2011, 1368 p. ; spéc. p. 212.

* V., a cet égard, dans le contexte de I’ application d’une mesure a un nouveau type de produ1t qui
n eta1t pas fabriqué lorsque cette mesure a été prise, et dont il convient de déterminer s’il présente
toutes les caractéristiques du produit concerné : CJUE, 18 avril 2013, Steinel Vertrieb GmbH, aff.
C-595/11, non encore publié au Rec. (pt 44 : « Pour déterminer s’il s’agit de produits différents, il
convient notamment de verifier s’ils partagent les mémes caractéristiques techniques et physiques, les
mémes utilisations finales fondamentales et le méme rapport entre leur qualité et leur prix. A cet
%ard Uinterchangeabilité et la concurrence entre ces produits devraient aussi étre évaluées »).
o6 Trib.UE, 13 septembre 2010, Whirlpool Europe ¢/ Conseil, aff. T-314/06, préc. (pt 141).

Ibid.

7 Ibid. (pt 136).
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méme produit concerné. Mais si des caractéristiques physiques distinctes sont
susceptibles de produire une perception des consommateurs différente, lorsqu’en
réalité elles ne sont pas perceptibles par ces derniers, les produits pourront former un
seul produit concerné.

Les différents facteurs tendent a s’entreméler, voire a se confondre, et il devient
fréquent pour les institutions de considérer différents produits comme un seul produit,
en remarquant qu’ils sont en concurrence, ou au contraire de les distinguer parce
qu’ils ne sont pas en concurrence. De méme, s’agissant des divers segments ou sous-
catégories d’un produit, une distinction pourra étre faite lorsqu’il existe une
concurrence entre segments ou sous-catégories adjacents. Quant au composant d’un
produit, il ne saurait €tre incorporé au produit lui-méme, mais peut constituer « un
produit concerné en tant que tel »938,

Ainsi, bien que fondamentalement technique — les caractéristiques physiques primant
a priori sur des considérations plus économiques comme la perception des
consommateurs et la position concurrentielle des produits en cause —, la définition du
produit considéré est néanmoins réceptive a des facteurs économiques. Elle est

essentiellement casuistique et difficile a systématiser, ce qui lui confere un point

commun avec la définition du marché pertinent.

154. Quant au produit similaire, sa définition se concentre également sur les
caractéristiques physiques. Les produits examinés doivent €tre identiques ou presque
identiques au produit concerné, en ce sens qu’ils ne doivent pas €tre identiques a tous
égards et que des variations mineures ne suffisent pas a exclure la similarité®. En
revanche, si deux produits sont distincts, ils ne constituent pas des produits similaires,
nonobstant la circonstance qu’ils soient en concurrence 1’un avec I’autre®. En
pratique, les criteres utilisés pour définir le produit concerné sont repris pour la
détermination du produit similaire. D’ailleurs, produit similaire et produit concerné

z

sont étroitement liés : si la définition du produit concerné a été établie en se référant a

% TPICE, 10 septembre 2008, JSC Kirovo-Chepetsky ¢/ Conseil, aff. T-348/05, Rec. p.11-159
(publication sommaire) (pts 62-64).

9 Ivo VAN BAEL et Jean-Francois BELLIS, EU Anti-Dumping and Other Trade Defence Instruments,
5%M€ &d, op. cit. ; spéc. p. 208 et s.

0 Ibid. ; spéc. p. 238.
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un seul produit, sans en distinguer les diverses formes ou présentations, la
détermination du produit similaire devra reprendre cette approche®’.

La finalité de la définition du produit similaire dans 1’Union — qui est d’évaluer
I’effet des importations en dumping sur son industrie — influence la conclusion des
institutions. La position du Tribunal dans 1’affaire Extramet — IPS illustre cette
appréciation finaliste : assimilant la similarité des produits a 1’interchangeabilité — ce
qui ne semble pas correspondre aux pratiques antérieures et ultérieures des
institutions — le Tribunal y a estimé insuffisante la prise en compte des seules
préférences des entreprises de transformation, utilisatrices directes du produit de base
en cause, et a requis celle des préférences des utilisateurs finals, en raison de leur
influence sur la demande du produit en cause par les transformateurs. Une telle

approche était nécessaire en raison des particularités de 1’espece, afin de mesurer le

préjudice de I’industrie de 1’Union de production du produit de base®?.

155. Si, dans certaines mesures d’application, la définition des produits concernés et
similaires fait intervenir les critéres d’interchangeabilité et de perception des
consommateurs, et indique si les produits sont ou non en concurrence, de nombreuses
déterminations ne sont fondées que sur les caractéristiques et 1’utilisation des

3 Par ailleurs, la substituabilité du coté de 1’offre ne semble jamais étre

produits
prise en compte. Ainsi a-t-on pu considérer comme produit concerné un type
particulier de papier et carton — « le papier et le carton kraft »04 _ sans égard pour
une éventuelle substituabilité du coté de 1’offre, alors que la communication sur la
définition du marché présente, précisément, le secteur du papier comme un exemple

de secteur dans lequel cette substituabilité pourrait jouer645.

641 Trib.UE, 21 mars 2012, Marine Harvest Norway ¢/ Conseil, préc. (v. pts 54-56).

642 TPICE, 15 octobre 1998, Industrie des poudres sphériques (IPS) c¢/ Conseil, aff. T-2/95, Rec.
p. I1-3939 (v. pts 212-221). En vue de 1’évaluation du préjudice subi par I’industrie communautaire
du produit similaire, les institutions avaient estimé similaire un produit qui n’était pourtant pas
enticrement interchangeable avec le produit considéré. Sur trois industries utilisatrices du calcium
métal, une seule 1’utilisait primaire, les deux autres sous une forme transformée — le calcium métal
divisé.

3 V., pour un exemple récent, le réglement (UE) n° 845/2012 de la Commission du 18 septembre
2012, instituant un droit antidumping sur les importations de certains produits en acier a revétement
organique originaires de la République populaire de Chine, JOUE L 252, 19 septembre 2012, p. 33 ;
spéc. paragraphes 13-18.

o4 Reglement (CEE) n° 551/83 du Conseil, du 8 mars 1983, portant institution d’un droit anti-
« dumping » définitif sur le papier et le carton kraft originaires des Etats-Unis d’Amérique, JOCE
L 64, 10 mars 1983, p. 25.

5 Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc. (paragraphe 22).
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D’autres exemples illustrent la tendance de cette approche, fondée sur les
caractéristiques, a générer des marchés commerciaux plus étroits que les marchés
concurrentiels homologues. Si la Commission a pu retenir comme marché pertinent
celui des bananes en raison des particularités de ce fruit®®, il est peu probable qu’elle
définisse un marché des fraises congelées, alors qu’en mati¢re antidumping elle a

Css . ; . £ 647
considéré comme produit concerné les fraises congelées” .

156. De méme qu’en droit antitrust une définition plus ou moins large du marché de
produit peut avoir « une influence déterminante sur [’appréciation d’une affaire de
concurrence »**®, en matiere antidumping, les déterminations du produit concerné et
des produits similaires exercent une incidence sur 1’issue de la procédure. Une
conception étroite du produit concerné et du produit similaire sur le marché
d’exportation peut, selon les circonstances de I’espéce, favoriser la détermination
positive de I’existence d’un dumping et/ou exercer un effet inflationniste sur la marge
de dumping. Mais il vrai que, au contraire, elle peut réduire 1’occurrence de I’un ou
I’autre de tels résultats. Parallelement, une conception étroite du produit similaire sur
le marché d’importation peut, selon la situation en cause, conduire a la détermination
positive d’un préjudice ou augmenter la marge de préjudice ou, au contraire, mener a

. g 1 1 649
la conclusion d’absence de préjudice ou réduire I’ampleur du préjudice constaté”™" . Le

N

846 Dgcision n° 76/353/CEE de la Commission, du 17 décembre 1975, relative a une procédure
d’application de 1’article 86 du traité CEE (IV/26 699 — Chiquita), JOCE L 95, 9 avril 1976, p. 1;
spéc. p. 11. Cette décision a fait I’objet d’un recours en annulation a 1’occasion duquel la Cour a
validé la définition retenue par la Commission : CJCE, 14 février 1978, United Brands c/
Commission, aff. 27/76, Rec. p.207 (pt35). V., également, la décision de la Commission du 12
octobre 2011, relative a une procédure d’application de ’article 101 du traité sur le fonctionnement
de I’Union européenne (COMP/39.482 — Fruits exotiques (bananes)), JOUE C 64, 3 mars 2012,
p- 10 (résumé) ; et la décision de la Commission du 15 octobre 2008, relative a une procédure
d’application de I’article 81 du traité CE (COMP/39.188 — Bananes), JOUE C 189, 12 aotit 2009,
p- 12 (résumé).

*7 Avec ’aval du Conseil : v. réglement (CE) n® 407/2007 du Conseil, du 16 avril 2007, instituant un
droit antidumping définitif et libérant les montants déposés au titre du droit provisoire institué sur les
importations de certaines fraises congelées originaires de la République populaire de Chine, JOUE
L 100, 17 avril 2007, p. 1 (paragraphes 9 a 12).

% Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc. (paragraphe 4).

99 Sachant, par ailleurs, que « [’effet des importations faisant [’objet d’un dumping est évalué par
rapport a la production communautaire du produit similaire lorsque les données disponibles
permettent d’identifier cette production séparément... » ; mais, « s’il n’est pas possible d’identifier
séparément cette production, les effets des importations faisant ’objet d’'un dumping sont évalués par
examen de la production du groupe ou de la gamme de produits le plus étroit, comprenant le produit
similaire, pour lequel les enseignements nécessaires peuvent étre fournis » (article 3, paragraphe 8,
du reglement de base ; soulignement ajouté) ; dans cette derniére situation, 1’¢largissement corrélatif
de I’industrie de I’Union peut diluer I’impact des importations en dumping et rendre plus difficile le
constat d’un préjudice.
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plus souvent toutefois, 1’approche étroite semble favoriser 1’adoption de mesures

antidumping.

157. 1l convient de remarquer, par ailleurs, que les différences d’approche entre
I’antitrust et ’antidumping en mati¢re de définition de la dimension matérielle du
marché ne conduisent pas nécessairement a des résultats contradictoires. A cet égard,
la célebre affaire Extramet — IPS peut étre citée comme illustration. Le produit
considéré retenu par les institutions en matiere antidumping était le calcium-métal

60 Dans la procédure antitrust conclue par un rejet de plainte, la

primaire
Commission avait retenu deux marchés, celui amont du calcium métal primaire, et
celui aval du calcium-métal divisé®'. Le premier était constitué des calciums-métal
primaires produits par I’industrie communautaire, par les producteurs-exportateurs
chinois et russes accusés de dumping ainsi que par les producteurs américains et
canadiens®™. Dans cette affaire, la divergence réelle quant a la définition du marché

résultait de la différence d’approche en matiére de dimension géographique du

marché.

§ II. Les différences dans la dimension géographique du marché

158. L’affirmation selon laquelle 1’application de la législation antidumping
implique, dans une certaine mesure, la définition de 1’espace géographique dans le
cadre duquel le dumping est pratiqué et produit ses effets, doit €tre précisée. La mise
en ceuvre des regles antitrust requiert, en principe, la définition d’un marché et,
notamment, de sa dimension géographique, laquelle, a 1’instar du marché de produit,
fluctue d’une espéce a 1’autre. Au contraire, en matiére antidumping, [’espace

géographique est déterminé par la 1égislation elle-méme. La dimension géographique

%" V. les réglements (CE) n° 892/94 de la Commission (JOCE L 104, 23 avril 1994, p. 5) et (CE)
n° 2557/94 du Conseil (JOCE L 270, 21 octobre 1994, p. 27) : bien qu’il n’y soit question que de
« calcium-métal relevant du code NC 2805 21 00 » (respectivement paragraphes 8 et 6), il s’agit en
fait du calcium métal primaire, distinct du calcium métal divisé dans la production duquel le premier
est un intrant.

%1y TPICE, 30 novembre 2000, Industries des poudres sphériques (IPS) ¢/ Commission, aff. T-5/97,
Rec. p. I1-3755.

2 Bien que la décision de rejet de plainte, non publiée, ne contienne aucune définition précise du
marché de produit et du marché géographique, cette conclusion peut étre déduite de la lecture de la
décision, puisqu’elle reléve qu’IPS, aux fins de production du calcium-métal divisé, pouvait se
fournir en calcium-métal primaire aupres des producteurs nord-américains.
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du marché n’y est pas délimitée a 1’occasion de chaque mise en ceuvre. Elle est
prédéfinie par la législation pour toute application ultérieure. A cette premiere
différence s’en ajoute une seconde, plus essentielle. Tandis que la dimension
géographique du marché pertinent en matiere antitrust est économique (A.), I’espace

géographique en matiere antidumping est politique (B.).

A. Un marché géographique économique en droit antitrust

159. Le marché géographique est défini dans la communication sur le marché en

3 ..
, COmme « le territoire sur

cause, synthétisant la jurisprudence de la Cour de justice65
lequel les entreprises concernées sont engagées dans [’offre des biens et services en
cause, sur lequel les conditions de concurrence sont suffisamment homo genes et qui
peut étre distingué de zones géographiques voisines parce que, en particulier, les
conditions de concurrence y différent de maniere appréciable »05% .« [s]eules les
zones dans lesquelles les conditions objectives de concurrence sont “hétérogenes” ne
peuvent étre considérées comme constituant un marché uniforme »0 « [T]out
comme celle du marché de produit », la définition du marché géographique « reléve
d’une appréciation économique »956,

La dimension géographique du marché en cause est déterminée en examinant les
facteurs relatifs a la demande et a la sensibilité a une variation des prix relatifs, a
I’offre, et a «la structure effective et [’évolution des courants d’échange ». Ces
derniers offrent « des indications complémentaires utiles de [’'importance économique
de chacun des facteurs liés a la demande ou a I'offre »*’. L’étendue des marchés
géographiques définis dans les différentes especes varie entre la dimension locale a la

taille mondiale, « des exemples a la fois de marchés locaux et mondiaux » se trouvant

P P L 658
« dans les décisions passées de la Commission »

653y, notamment, CJCE, 14 février 1978, United Brands ¢/ Commission, aff. 27/76, préc. (pt 44 et,
également, pts 11 et 53) ; CJCE, 9 novembre 1983, Michelin ¢/ Commission, aff. 322/81, Rec. p. 3461
(pts 26 a 28) ; TPICE, 6 octobre 1994, Tetra Pak ¢/ Commission, aff. T-83/91, Rec. p. 11-755 (pt 91).
% Comm. eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc. (paragraphe 8).

%3 TPICE, 21 octobre 1997, Deutsche Bahn ¢/ Commission, aff. T-229/94, Rec. p. 11-1689 (pt 58) ;
Trib.UE, 17 décembre 2009, Solvay ¢/ Commission, aff. T-57/01, préc. (pt 249).

6 TPICE, 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke SA ¢/ Commission, aff. T-504/93, Rec. p. 11-923 (pt 102).

7 Ibid. ; paragraphes 28 a 31.

6% Ibid. ; paragraphe 51.
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160. Des prix trés différents entre deux Etats membres pour le produit considéré
devraient conduire a la conclusion de I’existence de deux marchés géographiques
distincts, dés lors qu’en [’absence de barrieres qui rendraient les échanges
interétatiques difficiles, d’importantes différences de prix ne sauraient s’expliquer
que par des conditions de concurrence différentes®”. Pourtant, le Tribunal a pu
considérer, en présence de différences de prix trés importantes entre des Etats
membres, conjuguées a des frais de transport faibles, que la dimension géographique
du marché était I’ensemble de la Communauté®®. Au contraire, en matiere de
dumping, dans une situation comparable, I’Union, d’une part, et le pays tiers en
cause, d’autre part, ne sauraient, par hypothése, faire partie du méme espace
géographique. Il est vrai qu’entre 1’Union et ces pays tiers persistent généralement
des droits de douanes et des restrictions diverses aux échanges, notamment liées aux
normes de qualité, de sécurité, de santé, etc., qui sont également susceptibles de
limiter I’étendue des marchés géographiques concurrentiels.

La dimension géographique d’un marché concurrentiel peut correspondre aux
frontiéres politiques d’un Etat membre“’l, de plusieurs Etats réunis, du territoire de
I’Union ou de I’EEE tout entier, et parfois méme transcender toutes limites politiques
pour atteindre une taille mondiale. Mais une telle dimension correspondant dans les
faits aux frontieres politiques n’est que le résultat, fortuit, d’une appréciation

économique. La situation est inverse en matiere antidumping.

B. Un marché géographique politique en matiere antidumping

161. Contrairement a son homologue concurrentiel, dont la définition reléve d’une
appréciation économique, le marché géographique défini en matiere antidumping est
exclusivement politique. Sa dimension correspond aux limites politiques des pays

12 2 N . N 2
c0n51deres, a une exception pre566 .

69 v., a cet égard, Michel WAELBROECK et Aldo FRIGNANI, Le droit de la CE, Volume 4 -
Concurrence, Commentaire J. MEGRET, 2°™ éd., 1997, Bruxelles, Ed. de I’Université de Bruxelles,
1098 p. ; spéc. p. 264, n° 259.

0 TPICE, 12 décembre 1991, Hilti ¢/ Commission, aff. T-30/89, Rec. p. 11-1439 (pt 81).

1y, par exemple, TPICE, 22 novembre 2001, AAMS ¢/ Commission, aff. T-139/98, Rec. p. I1-3413
(pt 39).

2 11 s’agit de la possibilité de retenir, comme victime des importations en dumping, non pas
I’industrie de I’Union, mais une industrie régionale : v. supra n° 30 et infra n° 163. L’espace
géographique affecté par les importations effectuées en dumping est des lors limité a une région ad
hoc au sein de 1’Union.
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Le dumping est une pratique tarifaire transnationale qui consiste en « [’introduction
des produits d’un pays sur le marché d’un autre pays a un prix inférieur a la valeur
normale »°®. Autrement dit, « un produit est considéré comme faisant 1’objet d’un
dumping lorsque son prix a [’exportation vers [I’Union] est inférieur au prix
comparable, pratiqué au cours d’opérations commerciales normales, pour le produit
similaire dans le pays exportateur »***. La différence entre prix et valeur est constatée
entre deux marchés nationaux, celui du pays d’exportation — pays tiers — et celui du
pays d’importation — [’Union européenne. Sur un marché d’importation sont
introduits des produits en provenance d’un marché d’exportation — ou marché
domestique — a partir duquel des producteurs-exportateurs ont recours au dumping
pour leurs exportations vers le marché d’importation.

Les marchés géographiques discriminés auxquels s’intéressent 1’encadrement
antidumping multilatéral et la législation antidumping de I’Union ne sont pas
économiques mais politiques. Le marché d’importation et le marché d’exportation
correspondent nécessairement aux frontieres politiques des pays concernés : de
I’Union pour le premier ; du pays tiers en cause pour le second. Ainsi la conception
commerciale du marché est-elle étrangere a son équivalente concurrentielle s’agissant
de la dimension géographique du marché. Dans le cadre de I’action antidumping, la
dimension géographique des marchés concernés n’est pas déterminée a partir des
criteres économiques propres a chaque espece, mais sur une base politique récurrente
prédéfinie. Elle n’est fonction ni du degré d’homogénéit¢ des conditions de
concurrence prévalant sur I’espace géographique en cause, ni d’une différenciation
appréciable des conditions de concurrence y régnant par rapport a une zone
géographique voisine. Plus exactement, elle ne dépend pas d’une vérification au cas
par cas de ce degré et de cette différenciation. La dimension géographique en matiere
antidumping repose sur une présomption légale d’hétérogénéité, de différenciation
des conditions de concurrence entre I’Union, d’une part, et chaque pays tiers, d’autre

part.

162. Certes, dans les faits, pour un produit donné, les marchés nationaux
commerciaux et les marchés géographiques concurrentiels peuvent correspondre.

D’ailleurs, le dumping ne devrait-il pas apparaitre seulement entre deux marchés

% Article VI:1 du GATT.
664 Article 1°, paragraphe 2, du réglement antidumping de base.
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concurrentiels identiques dans leur dimension produit mais distincts quant a leur
dimension géographique ? En effet, une différence des conditions de concurrence
dans les deux pays ou territoires discriminés semble une condition factuelle
nécessaire & 1’existence d’une discrimination de prix. A moins que les conditions de
concurrence normalement homogenes sur les deux marchés nationaux — constituant
un unique marché géographique concurrentiel — ne soient perturbées par une
collusion, entre les auteurs du dumping, qui empéche les produits vendus moins chers
sur le premier de ces marchés nationaux d’étre proposés, par importations paralleles,
sur le second. En tout état de cause, la 1égislation antidumping ne se préoccupe pas de
savoir si la différence de prix est intra-marché ou inter-marchés — dans le sens
concurrentiel du terme marché. Elle s’intéresse a une discrimination tarifaire
interétatique665.

163. S’agissant du pays d’importation, le marché géographique pris en considération
par ’action antidumping correspond, en principe, a I’ensemble du territoire de
I’Union. L’industrie a laquelle les importations effectuées en dumping causent un
préjudice important est constituée des producteurs établis dans 1’Union.

Mais cette présomption légale de dimension géographique européenne du marché
d’importation n’est pas irréfragable. Elle peut étre renversée. Dans des circonstances
exceptionnelles, 1’industrie de I’Union qui subit un préjudice important peut ne pas
étre celle de toute I’Union mais seulement une industrie régionale®®. La protection de
la législation antidumping est ainsi accordée a une telle industrie « méme si une
proportion majeure de l'industrie communautaire n’est pas lésée »°°'. A cet égard, on
peut remarquer qu’une entente ou une pratique abusive peuvent étre prohibées par le
droit antitrust de 1’Union alors méme qu’elles ont lieu sur un marché pertinent qui
n’est pas de dimension européenne, voire qui ne concerne qu’une partie d’un Etat
membre.

Cette réduction du champ géographique des effets du dumping requiert une
concentration des ventes des producteurs du marché régional sur ce marché ainsi

qu’une satisfaction principale de la demande sur ce marché régional par les

%V _infra n° 209 et s.
666 v/, supra n° 30.
%7 Article 4, paragraphe 1, b), du réglement antidumping de base.
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e, .66 . . .
producteurs situés sur ce dernier®®. Autrement dit, elle exige une forme d’autarcie du
marché considéré. Mais ces exigences factuelles n’équivalent pas a des contraintes

concurrentielles particulieres qui peseraient sur une partie de 1’industrie de 1’Union.

164. A cette différence essentielle entre le droit antitrust et I’action antidumping en
ce qui concerne la dimension géographique du marché — appréciation économique du
premier contrastant avec 1’approche politique de la seconde — s’en ajoute une seconde
relative au nombre de marchés géographiques définis. En matiere antitrust, en
principe un seul marché pertinent est défini et c’est sur ce dernier que sont présentes
les entreprises en cause et que sont mises en ceuvre les pratiques anticoncurrentielles

sanctionnées®®

. En matiere antidumping, au contraire, deux marchés politiques au
moins doivent systématiquement &étre identifiés : un marché d’importation sur lequel
I’industrie subit un préjudice, et au moins un marché d’exportation a partir duquel
agissent les auteurs du dumping. Lorsque des exportations a prix de dumping sont
effectuées depuis plusieurs pays tiers et que le préjudice est cumulativement évalué,

plusieurs marchés d’exportation sont nécessairement identifiés.

165. Le role du marché n’est pas identique en matiere antitrust et antidumping. Alors
que I’absence d’infraction antitrust peut étre établie sans détermination précise du
marché — sa définition étant laissée en suspens — la constatation que les importations
examinées n’ont pas fait I’objet d’'un dumping requiert nécessairement la définition
précise du produit concerné importé dans I’Union et celle du produit similaire dans le
pays exportateur.

Par ailleurs, les approches antitrust et antidumping en matiere de détermination du
marché concerné, dans ses dimensions matérielle et géographique, divergent
nettement. Quant a la seconde, la faiblesse de 1’analyse économique en matiere de
produit considéré et de produits similaires pourrait s’expliquer, partiellement, par
I’organisation des services de la Commission. En effet, si les enquétes antidumping

sont conduites par des fonctionnaires de celle-ci, a I’instar des procédures antitrust,

%8 Article 4, paragraphe 1, b), i) et ii), du réglement antidumping de base.

%9 En principe seulement cas, dans certains cas, le marché ol ’entreprise ou les entreprises en cause
mettent en ceuvre leurs pratiques et celui ou les effets se font ressentir peuvent étre différents. Par
ailleurs, en mati¢re d’abus, une position dominante sur un marché donné peut étre exploitée
abusivement sur un autre marché, distinct, présentant des liens particuliers avec le premier.
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les premicres se font sans I’éventuelle assistance d’un économiste. Alors que la DG
concurrence est dotée, depuis 2003, d’un économiste en chef chargé de fournir des
avis économiques indépendants sur la politique de concurrence en général et dans
certaines affaires en particulier, notamment pour la définition des marchés en cause,
un tel poste ne figure pas dans 1’organigramme de la DG commerce. Cette derniere
peut, toutefois, recourir aux services d’experts pour 1’assister notamment dans les

670

définitions des produits concernés et similaires”'", et 1’audition que le réglement de

. 71 z . . .
base permet d’organlser6 , peut également offrir un cadre pour [’intervention

d’experts aux fins de telles déterminations®’*.

166. Au-dela de leurs différences en matiére de définition d’un marché concerné, le
droit antitrust et la 1égislation antidumping partagent quelques points communs quant
a ce contexte dans lequel les pratiques tarifaires sont appréhendées.

En premier lieu, leur mise en ceuvre respective repose trés largement sur la définition
d’un marché qui doit, en principe, étre conduite préalablement a la constatation d’une
pratique tarifaire condamnable. Si ce marché concerné est défini selon une approche
économique en droit antitrust, I’analyse économique n’est pas totalement absente en
matiere antidumping : d’une part, les facteurs pris en compte pour définir les produits
concernés et similaires ne sont pas étrangers a 1’économie ; d’autre part, la dimension
géographique prédéfinie selon des frontieres politiques est liée a la raison d’étre de
I’action antidumping européenne : protéger un espace économique relativement
homogene — 1I’Union européenne — contre les importations déloyales en provenance

d’espaces économiques tiers.

670 Tyvo VAN BAEL et Jean-Francois BELLIS, EU Anti-Dumping and Other Trade Defence Instruments,
5%M€ &d., op. cit., rapportent deux procédures dans lesquelles des experts furent nommés pour 1’aider
dans une définition controversée des produits concernés/similaires (spéc. p. 459 et 460, note n° 81).
Les arréts de la Cour dans I’affaire des photocopieurs a papier ordinaire mentionnent que les
institutions s’étaient fondées sur des études de marché pour définir le produit similaire dans la
Communauté : v., notamment, CJCE, 10 mars 1992, Canon ¢/ Conseil, aff. C-171/87, Rec. p. 1-1237
(pt 48).

1 Article 6, paragraphe 6, du réglement de base.

672 Ivo VAN BAEL et Jean-Francois BELLIS, EU Anti-Dumping and Other Trade Defence Instruments,
5%M &d., op. cit. ; spéc. p. 459 et 460, note n° 82.
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En deuxiéme lieu, en droit antitrust comme en matiére antidumping, 1’exercice de

673 ce qui est probablement inévitable

définition du marché est assez formel et rigide
s’agissant d’une démarche juridique, reposant sur des criteéres connus, destinés a
assurer une relative prévisibilité du résultat en vue d’une certaine sécurité juridique,
fut-elle teintée d’analyse économique a des degrés divers, et nonobstant le caractere
casuistique de chaque détermination concrete d’un marché.

En troisi¢me lieu, dans les deux disciplines, les institutions jouissent d’une large
marge d’appréciation pour la définition du marché, avec pour corollaire un contrdle
limité du juge européen. Puisque la définition du marché en cause implique des
appréciations économiques complexes, le controle du juge ne peut qu’étre restreint. Il
ne vise qu’ «a vérifier que la décision litigieuse ne repose pas sur des faits
matériellement inexacts et qu’elle n’est entachée d’aucune erreur de droit ni
d’aucune erreur manifeste d’appréciation ou de détournement de pouvoir »7* Le
juge doit contrdler I’interprétation des données économiques et « vérifier si la
Commission a fondé son appréciation sur des éléments de preuve qui sont exacts,
fiables et cohérents, qui constituent [’ensemble des données pertinentes devant étre
prises en considération pour apprécier une situation complexe et qui sont de nature a
étayer les conclusions qui en sont tirées »°”. De méme, en matiere antidumping, dans
la détermination des produits similaires, les institutions européennes disposent d’un
large pouvoir discrétionnaire et les juridictions de 1’Union d’un pouvoir de contrdle
limité a la vérification du respect des regles de procédure, de I’exactitude matérielle

des faits retenus pour opérer le choix contesté, de 1’absence d’erreur manifeste dans

7 Selon deux auteurs, « [’analyse économique des effets gagne du terrain et permet d’élaborer de

nouveaux tests qui remplaceront avantageusement [’exercice formel et rigide de délimitation des
marchés pertinents », exercice qui apparaitrait comme « le reliquat d’une approche formaliste du
droit de la concurrence » (Ariane CHARPIN et Gildas DE MUIZON, « Délimiter les marchés
pertinents ? Autant gratter une jambe de bois jusqu’a ce qu’elle saigne », préc. ; ici p. 16).

" Trib.UE, 15 décembre 2010, CEAHR ¢/ Commission, aff. T-427/08, préc. (pts 65 et 66).

% V., notamment, 2 propos du marché de produit : TPICE, 17 septembre 2007, Microsoft ¢/
Commission, aff. T-201/04, préc. (pt 482) ; TPICE, 9 septembre 2009, Clearstream Banking AG e.a.
¢/ Commission, aff. T-301/04, préc. (pt 47). De méme, a propos du marché géographique : « il résulte
d’une jurisprudence constante que, si la juridiction communautaire exerce, de maniére générale, un
entier contréle sur le point de savoir si les conditions d’application des régles de concurrence se
trouvent ou non réunies, le controle qu’elle exerce sur les appréciations économiques complexes
portées par la Commission doit, toutefois, se limiter a la vérification du respect des regles de
procédure et de motivation ainsi que de [’exactitude matérielle des faits, de ['absence d’erreur
manifeste d’appréciation et de détournement de pouvoir (arréts du Tribunal du 30 mars 2000, Kish
Glass/Commission, T-65/96, Rec. p.1I-1885, point 64, et du 17 septembre 2007, Microsoft/
Commission, T-201/04, Rec. p. II-3601, point 87) » (pt 250 de 1’arrét Solvay ¢/ Commission, aff.
T-57/01, préc.).
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(e . ( . 676
I’appréciation de ces faits ou de 1’absence de détournement de pouvoir ", auxquels la
vérification de 1’absence d’erreur de droit devrait €tre ajoutée. La solution vaut

également pour la délimitation du produit concerné®”’.

Section 2 — Les différences relatives aux auteurs des pratiques visées

167. Les différences les plus visibles entre 1’antidumping et 1’antitrust concernent les
auteurs®™ des pratiques appréhendées. En effet, alors qu’une pratique
anticoncurrentielle ne peut €tre constatée que si une collusion entre plusieurs
entreprises ou une position dominante individuelle ou collective est préalablement
établie, la 1égislation antidumping ne requiert pas la détermination de telles situations
caractérisant la (ou les) entreprise(s) en cause. Par les prohibitions des ententes et
abus de position dominante, les reégles antitrust ne visent que les entreprises qui ont
renoncé a leur autonomie d’action sur le marché (elles se sont liées d’une certaine
maniere dans la définition de leur comportement sur le marché) et/ou jouissent d’un
certain pouvoir de marché. Celles pour lesquelles 1'une et/ou [’autre de ces
caractéristiques ne sont pas vérifiées sont immunisées contre toute sanction antitrust.
Par contraste, la 1égislation antidumping permet de neutraliser les effets de pratiques
adoptées par des entreprises sans vérifier préalablement 1’existence entre elles de
liens comparables et/ou d’un pouvoir de marché particulier. Un bref exposé des
conditions requises en matiere antitrust s’agissant des auteurs des pratiques
appréhendées (§ I.) permettra de vérifier leur absence dans la I1égislation

antidumping (§ IL.).

§ I. Les conditions requises en matiere de pratiques anticoncurrentielles

168. En matiere de pratiques anticoncurrentielles, est exigée, est préalable a la

constatation d’une pratique interdite, la vérification d’une atteinte a 1’autonomie

676 v, notamment, TPICE, 25 septembre 1997, Shanghai Bicycles Corporation ¢/ Conseil, aff.
T-170/94, Rec. p. II-1383 (pts 23 et 24), et TPICE, 15 octobre 1998, Industrie des poudres sphériques
(IPS) ¢/ Conseil, aff. T-2/95, préc. (pts 204 et 205).

77 Nonobstant la circonstance que cela n’est pas souligné dans les arréts traitant de la question de la
définition du produit concerné.

67 Le sens donné au terme auteur dans cette section est explicité supra n° 139.

-212 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

d’action des entreprises concernées (A.) et/ou d’un pouvoir de marché minimal (B.).
L’emploi de la formule et/ou est justifiée par la circonstance que, hormis le cas de la
position dominante individuelle, dans lequel seule la vérification d’un certain pouvoir
de marché est effectuée, dans les autres cas (entente et position dominante collective)

les deux conditions doivent étre vérifiées.

A. Une disparition de I’autonomie de comportement sur le marché

169. Qu’il s’agisse de la collusion en matiere d’entente (1°), ou de I’entité collective
en matiére d’abus de position dominante (2°), les entreprises sont appréhendées par
les prohibitions antitrust en raison de la disparition de leur autonomie d’action sur le

marché.

1° Une disparition entre les entreprises parties a I’entente

170. En matic¢re d’entente, « le fondement de la prohibition tient a la valeur accordée
en tant que telle a I’autonomie du comportement des opérateurs économiques »°"°. La
Cour de justice a-t-elle tres tot affirmé que, « s’il est loisible a chaque producteur de
modifier librement ses prix et de tenir compte a cet effet du comportement, actuel ou
prévisible, de ses concurrents, il est en revanche contraire aux réegles de concurrence
du traité qu’un producteur coopére avec ses concurrents, de quelque maniere que ce
soit, pour déterminer une ligne d’action coordonnée relative a une hausse de prix, et
pour en assurer la réussite par [’élimination préalable de toute incertitude quant au
comportement réciproque relatif aux éléments essentiels de cette action »**. Elle a
ultérieurement déclaré que, selon « la conception inhérente aux dispositions du traité
relatives a la concurrence », «tout opérateur économique doit déterminer de
maniere autonome la politique qu’il entend suivre sur le marché commun »%81 Ainsi
la prohibition vise-t-elle a préserver 1’autonomie de comportement des entreprises sur
le marché, non seulement en matiere de prix, mais aussi de qualité, de diversité et

d’innovation. Sur tous ces aspects les entreprises doivent agir de manieére autonome,

87 Catherine PRIETO et David BOSCO, Droit européen de la concurrence, Ententes et abus de position
dominante, Bruxelles, Bruylant, 2013, 1520 p. ; spéc. p. 434.

%0 CJCE, 14 juillet 1972, Imperial Chemical Industries Ltd (ICI) ¢/ Commission (Matiéres
colorantes), aff. 48/69, Rec. p. 619 (pt 118).

! CICE, 16 décembre 1975, Suiker Unie e.a. ¢/ Commission, aff. jtes. 40 a 48, 50, 54 2 56, 111, 113
et 114/73, Rec. p. 1663 (pt 173), et jurisprudence ultérieure constante.
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et toute concertation ou coordination faisant perdre a leur comportement sur le
marché son individualité et le rendant collectif, est susceptible d’interdiction par le
droit antitrust. L’action sur le marché doit demeurer individuelle et toutes
coopérations pratiques et lignes d’action coordonnées substituées aux risques de la
concurrence sont proscrites. Cette « exigence d’autonomie s’oppose a toute prise de
contact direct ou indirect entre des opérateurs économiques de nature soit a
influencer le comportement sur le marché d’un concurrent actuel ou potentiel, soit a
dévoiler a un tel concurrent le comportement que l’on est décidé a tenir soi-méme sur

, : L. 682
le marché ou que [’on envisage d’adopter sur celui-ci » .

171. La prohibition appréhende la collusion ou coordination sous des formes diverses
et d’intensité différente. Si le terme d’entente évoque celui d’accord, il ne se réduit
pas a cette forme matérialisée du concours de volonté. S’entendre implique de
renoncer a I’adoption d’un comportement autonome sur le marché pertinent et
requiert une intention créatrice. Trois formes de collusion peuvent, alternativement,
étre constatées afin qu’une restriction de concurrence mise en ceuvre par les
entreprises concernées soit sanctionnée en application de I’article 101 TFUE : un
accord entre deux ou plusieurs entreprises ; une action concertée entre deux ou
plusieurs entreprises ; une décision d’association d’entreprises.

Un accord existe lorsqu’au moins deux entreprises ont « exprimé leur volonté
commune de se comporter sur le marché d’une maniére déterminée »°, quelle que
soit la forme de cette expression de volonté commune, expresse ou tacite. Si une

mesure véritablement unilatérale ¢échappe a [’interdiction de [1article 101,

682 v ., notamment, CJICE, 23 novembre 2006, Asnef-Equifax, aff. C-238/05, Rec. p. 1-11125 (pt 52), a
propos d’accord d’échange d’information. Déja dans 1’arrét Suiker Unie (préc.), la Cour de justice
avait indiqué que, « [s]’il est exact que cette exigence d’autonomie n’exclut pas le droit des
opérateurs économiques de s’adapter intelligemment au comportement constaté ou a escompter de
leurs concurrents, elle s’oppose cependant rigoureusement a toute prise de contact directe ou
indirecte entre de tels opérateurs, ayant pour objet ou pour effet, soit d’influencer le comportement
sur le marché d’un concurrent actuel ou potentiel, soit de dévoiler a un tel concurrent le
comportement que l’on est décidé a, ou que l’on envisage de, tenir soi-méme sur le marché »
(pt 174).

%3 V., notamment, TPICE, 24 octobre 1991, Rhéne-Poulenc ¢/ Commission, aff. T-1/89, Rec.
p- 1I-867 (pt 120) et, antérieurement, CJCE, 15 juillet 1970, Chemiefarma ¢/ Commission, aff. 41/69,
Rec. p. 661 (pt 112) ; dernierement, par exemple, Trib.UE, 16 juin 2011, Solvay ¢/ Commission, aff.
T-186/06, préc. (pt 55).
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paragraphe 1, TFUE, une mesure apparemment unilatérale qui recoit I’acquiescement,
au moins tacite, d’une autre entreprise, reléve de cette prohibition®.

L’action concertée est une forme de coordination moins achevée, plus diluée, qui,
dépassant le simple parallélisme de comportement sans atteindre la rencontre formelle
des volontés, « substitue sciemment une coopération pratique |[...] aux risques de la
concurrence »*°. Une volonté commune des participants a la pratique concertée,
portant sur cette pratique, mais pas nécessairement sur son but, est nécessaire.

Si, de prime abord, la décision d’association d’entreprises semble unilatérale, elle est
en réalité collective puisqu’elle exprime la volonté des membres de [’association.
L’association « cristallise par ses décisions les relations établies »*° entre les

. : 687
entreprises qui en sont membres

et ses décisions constituent « [d]es formes
institutionnalisées de coopération, c’est-a-dire [d]es situations ou les opérateurs
économiques agissent par [’'intermédiaire d’une structure collective ou d’un organe
688

commun »

Dans les trois formes juridiques de concertation, une rencontre de volontés est
nécessaire a la formation de I’entente : volonté d’adopter un comportement déterminé
sur le marché ; volonté ou conscience de suivre une conduite commune sur le

marché ; volonté collective des membres de [’association qui adopte un

comportement restrictif.

2° Une disparition entre les entreprises constituant ’entité collective

172. La préoccupation pour la préservation de 1’autonomie d’action sur le marché
justifie aussi la soumission au droit antitrust des comportements des entités

collectives. Si I’article 102 TFUE vise principalement les pratiques unilatérales des

%4 v, en dernier lieu, TPICE, 9 juillet 2009, Peugeot et Peugeot Nederland ¢/ Commission, aff.
T-450/05, Rec. p. 11-2533 (pts 172-173).

685y ., pour la premidre fois, CJCE, 16 décembre 1975, Suiker Unie e.a. ¢/ Commission, aff. jtes. 40 a
48, 50, 54 a 56, 111, 113 et 114/73, préc. (pt 26) ; et plus récemment, par exemple : TPICE, 5 avril
2006, Degussa ¢/ Commission, aff. T-279/02, Rec. p. II-897 (pt 132) ; Trib.UE, 16 juin 2011, Bavaria
¢/ Commission, aff. T-235/07, Rec. p. 11-3229 (pt 36).

68 Marie-Anne FRISON-ROCHE et Marie-Stéphane PAYET, Droit de la concurrence, 1 éd., op. cit. ;
ici p. 154, n°® 163.

7 Une association peut agir soit en qualité d’association d’entreprises (et ses décisions seront alors
appréhendées par le droit antitrust en cette qualité), soit en qualité d’entreprise lorsqu’elle agit pour
elle-méme : en effet, de méme que la notion d’entreprise, celle d’association d’entreprises est
fonctionnelle : v., a cet égard, Richard WISH et David BAILEY, Competition Law, 7%™e &d., Oxford
University Press, 2012, 1015 p. ; spéc. p. 92.

688 Trib.UE, 24 mai 2012, MasterCard e.a. ¢/ Commission, aff. T-111/08, non encore publié au Rec.
(pt 243).
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entreprises occupant seule une position particuliere sur le marché, elle appréhende
également une forme de comportement collectif : I’abus d’une position dominante
détenue par une entité collective®’. La notion, distincte de celle d’entité économique
— qui permet d’appréhender les groupes de sociétés —, permet de viser des entités
économiques autonomes qui, en réalité, « se présentent ou agissent ensemble sur un
marché spécifique, comme une entité collective »*°. Les entreprises formant ’entité
collective ont ainsi renoncé a leur autonomie de comportement.

Deux situations doivent é&tre distinguées : celle ou tous les membres de [’entité
collective détenant une position dominante (ou au moins plusieurs d’entre eux) en
abusent (tous sont auteurs de 1’abus qui, deés lors, constitue une pratique collective) ;
et celle ol seul I’'un des membres de 1’entité collective abuse de la position dominante

collective (I’abus est alors une pratique individuelle)®".

173. L’existence d’une entité collective, qui peut étre formée de deux ou plusieurs
entreprises se trouvant soit dans une position horizontale, soit dans une relation
verticale, découle de 1’existence de «liens économiques » entre les entreprises
concernées ou de «facteurs de corrélation économiques », qui leur permettent
d’adopter une méme ligne d’action sur le marché.

L’entité collective peut résulter de liens structurels ou institutionnels — par exemple
entre les membres d’un groupe de sociétés constituant chacune une entité économique
distincte, se trouvant dans une relation verticale — doublés de liens économiques692.
Elle peut étre constatée en présence d’un accord, d’une décision d’association

d’entreprises, voire d’une pratique concertée, lorsque leur mise en ceuvre rend les

entreprises concernées liées quant a leur comportement sur le marché de telle maniere

% L article 102 TFUE concernant « le fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de fagon
abusive une position dominante » (soulignement ajouté).

%0 CJCE, 16 mars 2000, Compagnie maritime belge transports SA e.a. ¢/ Commission, aff. jtes.
C-395/96 P et C-396/96 P, Rec. p. I-1365 (pt 36).

@' TPICE, 7 octobre 1999, Irish Sugar ¢/ Commission, aff. T-228/97, Rec. p. 11-2969 : « I’abus ne
doit pas nécessairement étre le fait de toutes les entreprises en question. Il doit seulement pouvoir
étre identifi¢ comme ['une des manifestations de la détention d’une telle position dominante
collective. Par conséquent, des entreprises occupant une position dominante collective peuvent avoir
des comportements abusifs communs ou individuels » (pt 66).

692 TPICE, 7 octobre 1999, Irish Sugar plc ¢/ Commission, préc. (v. pts 46, 51 et 63).
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qu’elles se présentent comme une entité collective a I’égard des tiers®”. Ainsi,

. 694 . .. .
contrairement aux avocats -, les conférences maritimes sont-elles susceptibles, par

leur nature et au regard de leurs objectifs, d’étre qualifiées d’entité collective®.

696

En I’absence de tels liens ", une entité collective peut résulter d’autres facteurs de

4697
e69

corrélation relatifs a la structure du march et, ainsi, étre caractérisée en situation

d’oligopole®® en présence de trois conditions dégagées par le Tribunal®”

, puis
reformulées par la Cour de justice en critéres devant étre appréciés d’une manicre

concrete et globale, et non pas isolée et abstraite ™.

3 V. CICE, 16 mars 2000, Compagnie maritime belge transports SA e.a. ¢/ Commission, préc.

(pt 44) : « la seule circonstance que deux ou plusieurs entreprises soient liées par un accord, par une
décision d’associations d’entreprises ou par une pratique concertée, au sens de [’article 85,
paragraphe 1, du traité, ne saurait constituer, en soi, une base suffisante pour une telle
constatation » (pt 43).

9% Les « liens structurels » existant entre les avocats inscrits 2 un méme barreau sont insuffisants
pour qu’ils puissent étre considérés comme constituant une entité collective : CJCE, 19 février 2002,
Wouters e.a., aff. C-309/99, Rec. p. I-1577 (pt 114).

95 CJCE, 16 mars 2000, Compagnie maritime belge transports SA e.a. ¢/ Commission, préc. (pt 48) ;
et également, TPICE, 30 septembre 2003, Atlantic Container Line e.a. ¢/ Commission, aff. jtes
T-191/98, T-212/98 a T-214/98, Rec. p. 11-3275 (pt 601).

% T.a Cour a récemment explicitement indiqué que « [’existence d’un accord ou d’autres liens
Jjuridiques entre les entreprises concernées n’est pas indispensable a la constatation d’une position
dominante collective » : CJCE, 10 juillet 2008, Bertelsmann AG, aff. C-413/06 P, Rec. p.1-4951
(pt 119).

%7y, pour la distinction entre 1’entité collective résultant de liens structurels ou d’accords et celle
rendue possible par la structure du marché, Jean-Bernard BLAISE, Droit des affaires, Commergants,
Concurrence, Distribution, 6™ éd., op. cit. ; spéc. p.468; v., également, Anne PERROT, «La
position dominante collective », Concurrences, n® 3-2011.

% Situation dans laquelle un nombre trés limité de vendeurs opérent sur le marché en cause : v.
Commission européenne, Glossaire des termes employés dans le domaine de la politique de
concurrence de [’Union européenne, juillet 2002.

89 Ces conditions, initialement formulées en matiére de concentration dans ’arrét Airtours c/
Commission (TPICE, 6 juin 2002, aff. T-342/99, Rec. p. I1-2585, pt 62), sont énoncées de la maniere
suivante par le Tribunal en mati¢re antitrust dans 1’arrét EFIM ¢/ Commission (TPICE, 24 novembre
2011, aff. T-296/09, Rec. p.11-425 (publication sommaire) : « premiérement, chaque membre de
l’oligopole dominant doit pouvoir connaitre le comportement des autres membres, afin de vérifier
s’ils adoptent ou non la méme ligne d’action ; deuxiemement, il est nécessaire que la situation de
coordination tacite puisse se maintenir dans la durée, c’est-a-dire qu’il doit exister une incitation a
ne pas s’écarter de la ligne de conduite commune sur le marché ; troisiemement, la réaction
prévisible des concurrents actuels et potentiels ainsi que des consommateurs ne remettrait pas en
cause les résultats attendus de la ligne d’action commune » (pt 71 ; visant ses arréts Airtours c/
Commission, préc., et Piau ¢/ Commission, 26 janvier 2005, aff. T-193/02, Rec. p. I[1-209, pt 111, et la
jurisprudence citée). Dans 1’arrét Piau, ces conditions furent considérées réunies dans le cas de clubs
de football, « instances [qui] apparaissent durablement liées quant a leurs comportements par des
régles qu’elles acceptent et que les autres acteurs (joueurs et agents de joueurs) ne peuvent contrer d
peine de sanction... » : TPICE, 26 janvier 2005, Piau ¢/ Commission, préc. (pt 115).

" En matiere de concentration, la Cour explique que « dans le cadre de I’application [des] critéres,
il y a lieu d’éviter une déemarche mécanique consistant a vérifier séparément chacun desdits critéres
pris isoléement, en ignorant le mécanisme économique global d’une hypothétique coordination
tacite » : CJCE, 10 juillet 2008, Bertelsmann AG, aff. C-413/06 P, Rec. p. 1-4951 (pt 125 ; critéres
exposés aux pts 122-123).
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B. L’exercice d’un pouvoir de marché minimal

174. Le droit antitrust vise les comportements d’entreprises qui affectent de manicre
sensible la concurrence sur le marché en cause et/ou sur un marché distinct voisin. Un
tel effet sensible, présumé ou concretement vérifié, ne devrait pouvoir survenir que si
les entreprises concernées détiennent un certain pouvoir de marché. A défaut, leur
comportement aussi abstraitement répréhensible soit-il, ne pourrait avoir une
incidence nocive significative sur la concurrence’™".

Concept économique « situé au centre de [’évaluation économique des questions de
politique de concurrence »"2 e pouvoir de marché peut €tre défini comme «la
capacité de maintenir les prix a un niveau supérieur a celui de prix compétitifs, ou de
maintenir la production en termes de quantité, de qualité et de variété des produits
ainsi que d’innovation a un niveau inférieur a ce que devrait étre une production
compétitive, et ce pendant une période non négligeable »'*. Et si « la délimitation du
marché pertinent en termes de produit et d’aire géographique, ainsi que le calcul des
parts de marché détenues par les différentes entreprises qui opérent sur ce marché,
constituent le point de départ de toute appréciation d’une situation au regard du

. 4 . (
droit de la concurrence »'*, ¢’est parce que le premier (le marché) est I’espace dans

V., a cet égard, et sur le pouvoir de marché en droit antitrust européen en général : Luis Ortiz
BLANCO, Market Power in EU Antitrust Law, Oxford, Hart Publishing, 2012, 310 p. (spéc. p. v-vi et
p- 280). V., également, Simon BISHOP et Mike WALKER, The Economics of EC Competition Law :
Concepts, Application and Measurement, 3eme éd., Londres, Sweet & Maxwell, 2010, 793 p., spéc.
Chapter 3 - The Assessment of Market Power, p. 51-106.

"2 Simon BISHOP et Mike WALKER, The Economics of EC Competition Law : Concepts, Application
and Measurement, 3éme éd., op. cit. ; ici p. 51, traduction libre de : « The economic concept of market
power [...] lies at the center of the economic assessment of competition policy issues ».

"% Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales (2010), préc. (paragraphe 97). La
Commission avait déja similairement défini le pouvoir de marché en 2004 dans ses Lignes directrices
concernant [’application de [’article 81, paragraphe 3, du traité, JOUE C 101, 27 avril 2004, p. 97
(paragraphe 25) et en propose une définition similaire dans ses Lignes directrices sur [’applicabilité
de l'article 101 du traité sur le fonctionnement de [’Union européenne aux accords de coopération
horizontale, JOUE C 11, 14 janvier 2011, p. 1 (paragraphe 39). V., également, la définition qui en est
donnée par les Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour [’application de
Uarticle 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes, JOUE C 45,
24 février 2009, p. 7 (paragraphe 11) ; et, antérieurement, celle qui était proposée par la Commission
dans son Glossaire des termes employés dans le domaine de la politique de concurrence de [’Union
européenne, juillet 2002.

"% CJCE, 17 février 2005, Viacom Outdoor Srl, aff. C-134/03, Rec. p. I-1167 (pt 27).
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2705
c

lequel le pouvoir de marché est mesur et les secondes (les parts de marché) sont le

principal — mais par I’unique — indice d’un tel pouvoir.

175. La vérification de 1’existence d’un pouvoir de marché minimal est quasi-
générale en matiere antitrust. Les situations dans lesquelles il ne 1’est pas sont rares et
concernent des cas de nocivité évidente des restrictions en cause (en maticre de
cartels notamment). Si 1’article 102 TFUE est le cadre principal d’application du
concept de pouvoir de marché, il n’en monopolise pas 1’utilisation. En effet, toute
analyse concurrentielle repose, en principe, sur 1’évaluation du ou des pouvoirs de
marché en présence sur le marché en cause’®. Ainsi I’article 102 TFUE ne
sanctionne-t-il que le comportement d’entreprises jouissant d’un pouvoir de marché
prépondérant (1°), la détention d’une position dominante étant 1’un des deux ¢éléments
constitutifs de D’infraction. En matiére d’entente, si la vérification n’est pas
systématique, plusieurs situations témoignent de la nécessité d’un pouvoir de marché

significatif (2°).

1° Le pouvoir de marché prépondérant de I’entreprise dominante

176. Toute application de 1’article 102 TFUE débute par la détermination de
I’existence d’une position dominante, autrement dit d’un pouvoir de marché
prépondérant. Cette disposition est le cadre premier d’application du concept de
pouvoir de marché en matiere antitrust. Certains comportements sont considérés
abusifs lorsqu’ils sont le fait d’entreprises détenant, sur le marché pertinent, une
position dominante, autrement dit un degré important de pouvoir de marché’”’. C’est

ce pouvoir, par son ampleur, qui confere a son détenteur individuellement, ou a ses

"5 La Commission explique que « la définition du marché permet entre autres de calculer les parts
de marché, qui apportent des informations utiles concernant le pouvoir de marché pour
I’appréciation d’une position dominante ou pour [’application de [’article 85 du traité » (Comm.
eur., Communication sur la définition du marché en cause, préc., paragraphe 2). Sur le rdle de la part
de marché en matiere de concurrence, v. Alexandre VANDENCASTEELE, « La part de marché est-elle la
clé de vofite du droit européen de la concurrence », in : Mélanges en hommage a Michel Waelbroeck,
vol. I, Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 1561-1587.

"% T uc PEEPERKORN et Kirti MEHTA, « Chapter 1: The Economics of Competition », in : Jonathan
FAULL et Ali NIKPAY (éds.), The EC Law of Competition, 17 éd., New-York, Oxford University
Press, 1999, 961 p. ; spéc. p. 43.

"7 Des économistes font un lien entre le concept juridique de dominance et le concept économique de
pouvoir de marché substantiel : v. Adrian MAJUMDAR, « Whither Dominance ? », ECLR, 2006,
p. 161-165 ; spéc. p. 163, visant ’ouvrage de Simon BISHOP et Mike WALKER, The Economics of EC
Competition Law : Concepts, Application and Measurement, péme éd., Londres, Sweet and Maxwell,
2002.
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possesseurs collectivement, une position dite dominante sur le marché en cause.
Aucune mise en ceuvre de I’article 102 TFUE ne peut étre envisagée sans la
constatation, dans le chef d’une seule entreprise ou d’une entité collective, d’un tel
pouvoir sur le marché pertinent préalablement défini.

En I’absence de toute définition dans le traité, il revint a la jurisprudence de définir la
notion de position dominante. Qu’elle soit I’attribut d’une seule entreprise ou celui
d’une entité collective, la position dominante est « une situation de puissance
économique [...] qui [...] donne le pouvoir de faire obstacle au maintien d’une
concurrence effective sur le marché en cause en |[...] fournissant la possibilité de
comportements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-vis [des]
concurrents, [des] clients, et, finalement, des consommateurs »% " Plus
synthétiquement, c’est une « indépendance globale de comportement », une
« capacité d’action autonome », « une autonomie de la stratégie de marché »'*. Elle
n’implique pas nécessairement la capacité de décider les conditions de concurrence,

710

mais au moins celle de les influencer’ . Pour autant, ce n’est pas une absence de

concurrence effective sur le marché’''. La position de ’entreprise dominante ne doit
pas étre telle que les concurrents sur le marché pertinent puissent &tre éliminés.
D’ailleurs, la circonstance que ses concurrents seraient en expansion ne saurait
exclure, ipso facto, que I’entreprise considérée puisse étre dominante’ ',

Ainsi la domination est-elle un pouvoir d’agir sur un marché. Elle suppose un pouvoir
de marché d’une certaine ampleur, un pouvoir de marché prépondérant ou
prédominant. Active, la domination permet d’influer sur la situation des autres
entreprises présentes sur le marché ; passive, elle met [’entreprise a 1’abri

) . 713
d’influences extérieures .

"% Formule constamment reprise dans la jurisprudence européenne depuis CJCE, 13 février 1979,
Hoffmann-La Roche ¢/ Commission, aff. 85/76, Rec. p. 461 (pt 38).

" Berthold GOLDMAN, Antoine LYON-CAEN et Louis VOGEL, Droit commercial européen, 5™ éd.,
Paris, Précis, Dalloz, 1994, 835 p. ; ici p. 410-412.

"9 CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche ¢/ Commission, aff. 85/76, préc. (pt 39).

"1 Berthold GOLDMAN, Antoine LYON-CAEN et Louis VOGEL, Droit commercial européen, 5éme éd.,
op. cit. ; spéc. p. 411-412.

"> TPICE, 17 décembre 2003, British Airways plc ¢/ Commission, aff. T-219/99, Rec. p. 11-5917
(pt 223).

"3 Louis VOGEL, Traité de droit des affaires G. Ripert / R. Roblot, Michel GERMAIN (dir.), tome 1,
vol. 1, Du droit commercial au droit économique, 19°™ éd., Paris, LGDJ, 2010, 1242 p.; spéc.
p. 920.
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177. Plusieurs facteurs permettent d’apprécier 1’existence d’une position dominante
en mesurant les contraintes auxquelles 1’entreprise en cause est confrontée : la
position sur le marché de 1’entreprise dominante et de ses concurrents (contrainte
actuelle des concurrents), les possibilités d’entrée de nouveaux concurrents ou
d’expansion des actuels (contrainte future des concurrents) et la puissance de
négociation des clients (contrainte des clients)714.

Pour se trouver en situation de domination sur un marché, une entreprise doit
contrdler une portion significative de celui-ci. Car, si elle n’est qu’un facteur de la
domination, une importante part de marché est indispensable et, lorsqu’elle est d’une
« grande ampleur », elle peut étre « hautement significative » du pouvoir de

15

domination’”®. Elle est d’ailleurs suffisante lorsqu’elle est maximale. Ainsi une

1 .71 )
"6 ou de fait’' est-elle dominante en

entreprise détentrice d’un monopole de droit
raison de cette seule circonstance. Une telle part de marché est également concluante
par elle-méme, sauf circonstances exceptionnelles, lorsqu’elle est extrémement

importante’'®. A I’inverse, une part de marché négligeable semble exclure toute

Dans ses Orientations sur les pratiques d’éviction abusives, préc., la Commission reprend la
définition jurisprudentielle de la domination et explique que I’indépendance de comportement est liée
a une pression concurrentielle sur I’entreprise dominante insuffisamment efficace, ce dont il résulte
qu’elle détient un pouvoir de marché substantiel et durable. Elle explique qu’elle considére qu’ « une
entreprise capable d’augmenter les prix rentablement au-dela du niveau concurrentiel pendant une
longue période ne subit pas de pressions concurrentielles effectives et peut donc, d’une maniere
générale, étre considérée comme dominante » (paragraphe 11). Elle fait ainsi écho a une fréquente
définition (économique) du pouvoir de marché : v. Luc PEEPERKORN et Vincent VEROUDEN,
« Chapter 1 - The Economics of Competition », in : Jonathan FAULL et Ali NIKPAY (éds.), The EC
Law of Competition, 2™ éd., New-York, Oxford University Press, 2007, 1844 p., p. 3-85 ; spéc.
p. 54.

""" Comm. eur., Orientations sur les pratiques d’éviction abusives, préc. (paragraphes 12 et s.).

" CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche ¢/ Commission, aff. 85/76, préc. (pt 39).

ey CJCE, 13 novembre 1975, General Motors ¢/ Commission, aff. 26/75, Rec. p. 1367 (pt 9).
V., par exemple, décision n° 71/224/CEE de la Commission, du 2 juin 1971, relative & une
procédure d’application de 1’article 86 du trait¢ CEE (IV/26760 — GEMA), JOCE L 134, 20 juin 1971,
p. 15 ; spéc. p. 21.

"8 CICE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche ¢/ Commission, aff. 85/76, préc. (pt 41). Pour une
vaine tentative de renversement de la présomption attachée a une part de marché extrémement
importante, v. TPICE, 7 octobre 1999, Irish Sugar ¢/ Commission, aff. T-228/97, préc. (pts 72 a 104).
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domination”". Ainsi une part de marché minimale est-elle un facteur nécessaire 2 la
conclusion de domination du marché par 1’entreprise considérée sans étre, sauf
exception, suffisante.

Lorsqu’une entreprise détient une part de marché qui, sans étre d’une ampleur a elle
seule concluante, n’est pas négligeable, d’autres facteurs ou indices doivent é&tre

r o \ . o . . 720
appréciés pour conclure a I’existence d’une position dominante™.

Est certainement importante une part de marché qui dépasse, pendant dix ans, quatre-vingt-dix pour
cent (90 %) : TPICE, 7 octobre 1999, Irish Sugar ¢/ Commission, aff. T-228/97, préc. (pts 70-72).
Dans ’arrét Akzo, la Cour de justice, tout en relevant d’autres éléments, a jugé déterminante une part
de marché de cinquante pour cent (50%) sur une période triennale : CJCE, 3 juillet 1991, Akzo
Chemie BV ¢/ Commission, aff. C-62/86, préc. (v. pts 60 et 61). Plus récemment, dans ’affaire TACA,
le Tribunal a constaté « qu’une part de marché de 56% demeure encore une part de marché
extrémement importante qui [...] constitue par elle-méme, sauf circonstances exceptionnelles, la
preuve de [’existence d’une position dominante », en 1’occurrence collective : TPICE, 30 septembre
2003, Atlantic Container Line e.a. ¢/ Commission, préc. (pt 913). Pour apprécier la domination, le
facteur temps, souligné dans ’arrét Hoffmann-La Roche (CICE, 13 février 1979, aff. 85/76, préc. ;
pt 41), est d’une importance considérable (v. Comm. eur., Orientations sur les pratiques d’éviction
abusives, préc., paragraphe 15). La maturité du marché et la stabilité de la part de marché sont aussi
pertinentes. Un tel maintien n’est cependant pas déterminant et pourra étre écarté puisqu’il peut « tout
aussi bien étre la conséquence d’une attitude concurrentielle efficace que d’une position assurant a
l’entreprise une possibilité de comportement indépendant » : CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La
Roche ¢/ Commission, aff. 85/76, préc. (pt 44).

"9 Ainsi, dans 1’arrét United Brands, la Cour de justice a-t-elle énoncé qu’un « opérateur ne saurait
détenir une position dominante sur le marché que s’il est parvenu a disposer d’une partie non
négligeable de ce marché » : CICE, 14 février 1979, United Brands ¢/ Commission, aff. 27/76, préc.
(pt 107) ; n’était pas négligeable, dans le cas d’espéce, une part de marché toujours supérieure a 40%
et se rapprochant de 45%. Dans les arréts Metro, la Cour de justice a considéré négligeable, sauf
circonstances particulieres, une part de marché inférieure & 10% : CJCE, 25 octobre 1977, Metro c/
Commission, aff. 26/76, Rec. p. 1875 (pt 17) ; CJCE, 22 octobre 1986, Metro ¢/ Commission, aff.
75/84, Rec. p. 3021 (pt 85). Le seuil minimum peut &tre considéré voisin de 25%. V., a cet égard,
Carles ESTEVA Mo0SSO, Stephen A. RYAN, Svend ALBAEK et Maria Luisa TIERNO CENTELLA,
« Chapter 4 : Article 82 », in : Jonathan FAULL et Ali NIKPAY (éds.), The EC Law of Competition,
2°™ &d., op. cit. ; spéc. p. 325. Cependant, dans son X°™ Rapport sur la politique de concurrence
(1980), la Commission n’a pas exclu qu’une position dominante puisse étre constatée pour une part
de marché variant entre 20 et 40% (v. note 4, p. 111). Dans ses Orientations sur les pratiques
d’éviction abusives, préc., la Commission indique que « des parts de marché modestes sont
généralement un bon indicateur de [’absence d’un fort pouvoir de marché » et qu’ «elle sait
d’expérience que si la part de marché de [’entreprise représente moins de 40% du marché en cause, il
est peu probable qu’elle s’y trouve en position dominante », sans exclure qu’elle puisse occuper une
telle position avec une part de marché inférieure (paragraphe 14).

0 D’ailleurs, la Commission indique dans ses Orientations sur les pratiques d’évictions abusives,
préc. (paragraphes 16 & 18), qu’en général elle ne tirera pas de conclusion finale sur la seule base des
parts de marché. Quant aux facteurs relatifs a la contrainte future des concurrents (expansion ou
entrée), ils permettent de prendre en compte l’aspect dynamique du processus concurrentiel. La
Commission vérifie si I’expansion ou 1’entrée de concurrents sont probables, intervenues en temps
utile et suffisantes et étudie les barriéres a I’expansion ou a I’entrée variées. Quant a la pression
concurrentielle exercée par les clients, elle estime qu’une puissance d’achat compensatrice peut
empécher toute tentative de I’entreprise en question d’augmenter rentablement les prix, excluant ainsi
qu’elle soit dominante.
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Enfin, dés lors qu’une entreprise jouit d’une telle puissance économique sur un
marché déterminé, sa conduite est appréciable au regard de 1’article 102 TFUE. La
circonstance qu’une entreprise soit en position de superdominance ou quasi
monopolistique est indifférente quant a I’applicabilité de cette disposition. Le degré
de pouvoir de marché d’une entreprise n’a pas d’incidence sur I’existence d’un abus

et n’a de conséquences que sur la portée des effets de sa conduite .

2° Le pouvoir de marché significatif des parties a I’entente

178. En matieére d’ententes, parallelement a la définition du marché, le pouvoir de
marché a joué et joue un role a priori différent et, en apparence et pendant longtemps,
moins systématique qu’en matiére d’exploitation abusive de position dominante. Le
pouvoir de marché n’est pas «facteur de qualification des comportements
anticoncurrentiels » (comme pour [’application de [1’article 102 TFUE), mais
« facteur de qualification des effets anticoncurrentiels »'**. En matiére d’entente, s’il
ne participe pas a la qualification d’une collusion, le pouvoir de marché intervient
cependant dans la constatation d’une restriction de concurrence, second ¢lément
constitutif de ’infraction. L’adoption d’une approche économique a la fin des années

1990 a renforcé le role du pouvoir de marché dans ce domaine.

179. Toutefois, la vérification préalable d’un pouvoir de marché minimal n’est pas
systématique en maticre d’ententes. Elle est inutile pour les cartels. Elle 1’est aussi
pour les restrictions si flagrantes qu’elles sont proscrites sans considération pour la

puissance de marché de leurs auteurs, voire pour toutes les restrictions de

Selon le Tribunal, une réduction de part de marché de 46 a 39 % en 6 ans « ne peut, en elle-méme,
constituer la preuve de [’absence de position dominante » lorsque la position reste largement
prépondérante et qu’un « écart substantiel s’est maintenu, pendant toute la durée de l’infraction »
entre les parts de marché de I’opérateur dominant et celle de son concurrent immédiat comme celles
cumulées de ses cinq principaux concurrents : TPICE, 17 décembre 2003, British Airways plc ¢/
Commission, préc. (pt 224).

2 CJUE, 17 février 2011, TeliaSonera Sverige AB, préc. (pts 80 et 81).

"2 Louis VOGEL, Droit de la concurrence et concentration économique, Etude comparative,
Economica, Paris, 1988, 427 p. ; ici p. 31-33.
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concurrence par objet, désormais présumées sensibles en toutes circonstances .

La collusion entre entreprises n’est proscrite que si elle comporte une ou plusieurs
restrictions sensibles. Hors des cas ou il est présumé sensible, un tel effet sur la
concurrence ne pourra €tre significatif que si les entreprises concernées possedent un
certain pouvoir de marché’**. Certes, le degré de pouvoir de marché requis pour
constater une infraction par effet a ’article 101 TFUE est moindre que celui, élevé,
requis pour la constatation d’une position dominante. Toutefois, en dessous d’un
certain niveau minimal de pouvoir de marché, I’entente est considérée, sauf
exception, comme n’ayant pas d’effets sensibles sur le marché’>.

Dans la communication sur les ententes de minimis, ce seuil minimal de puissance
économique est exprimé par la seule part de marché des entreprises parties a la
collusion’®®. La Commission estime qu’en dec¢a du niveau défini de part de marché,
les comportements en cause ne sont pas susceptibles de provoquer, sur la
concurrence, un effet sensible. Ce niveau varie selon que I’accord intervient entre

727
)

concurrents (10%) ou entre non concurrents (15%)'“". La force de cette présomption,

qui ne vaut qu’a 1’égard de la Commission et ne lie ni les juridictions

723 CJUE, 13 décembre 2012, Expedia Inc. ¢/ Autorité de la concurrence e.a., aff. C-226/11, préc.
Comme indiqué supra en note de bas de page n° 619, la Cour affirme qu’ « [i]l y a donc lieu de
considérer qu’un accord susceptible d’affecter le commerce entre Etats membres et ayant un objet
anticoncurrentiel constitue, par sa nature et indépendamment de tout effet concret de celui-ci, une
restriction sensible du jeu de la concurrence » (pt 37).

4 V. Comm. eur., Lignes directrices concernant [’application de [’article 81, paragraphe 3, du
traité, JOUE C 101, 27 avril 2004, p. 97 : « Des effets défavorables sur la concurrence sont
susceptibles de se produire sur le marché en cause quand les parties, individuellement ou
conjointement, possédent ou obtiennent un certain pouvoir de marché et que ’accord contribue a la
création, au maintien ou au renforcement de ce pouvoir ou permet aux parties de [’exploiter »
(paragraphe 25) ; et aussi, Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE C 130,
19 mai 2010, p. 1 : « Pour la plupart des restrictions verticales, les problemes de concurrence ne se
posent que lorsque la concurrence est insuffisante a un ou plusieurs stades du commerce, c’est-a-dire
lorsqu’il existe un certain pouvoir de marché au niveau du fournisseur, a celui de I’acheteur ou a ces
deux niveaux » (paragraphe 6). V., également, Luc PEEPERKORN et Kirti MEHTA, « Chapter 1 - The
Economics of Competition », préc. ; spéc. p. 43.

™ Dans ’arrét du 9 juillet 1969, Volk ¢/ Vervaecke, aff. 5/69, Rec. p. 295, la Cour de justice explique
qu’ «un accord échappe a la prohibition de [’article 85 lorsqu’il n’affecte le marché que d’une
maniere insignifiante, compte tenu de la faible position qu’occupent les intéressés sur le marché des
produits en cause » (pt 7).

26 Comm. eur., Communication concernant les accords d’importance mineure qui ne restreignent pas
sensiblement le jeu de la concurrence au sens de [’article 81, paragraphe 1, du traité instituant la
Communauté européenne (de minimis), JOCE C 368, 22 décembre 2001, p. 13.

7 La Commission substitue cette distinction a 1’ancienne opposition entre accords horizontaux et
accords verticaux ; elle procede également a une élévation des seuils de parts de marché qui passent
de 5% pour les accords horizontaux et 10% pour les accords verticaux a, respectivement, 10% pour
les accords entre concurrents (parts de marché cumulées) et 15% pour les accords entre non
concurrents (chacune des parties ne doit pas détenir plus de 15%) ; v. Laurence IDOT, Europe, février
2002, n° 61, p. 24.
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communautaires, ni les autorités et juridictions nationales728, est assez faible. La
quantification du caractére sensible n’a qu’une valeur indicative. Un accord conclu
entre des entreprises qui dépassent les seuils indiqués ne restreint pas nécessairement
sensiblement le jeu de la concurrence . Inversement, un accord entre des entreprises
aux parts de marchés inférieures auxdits seuils peut, néanmoins, restreindre
sensiblement ce jeu, en raison du degré de concentration du marché sur lequel
I’accord produit ses effets’. De méme tel un accord sera restrictif nonobstant
I’insensibilité de ses propres effets, au motif qu’il s’insére dans un ensemble de
contrats similaires qui produisent, compte tenu du contexte économique et juridique
dans lequel ils s’inscrivent, un effet de fermeture du marché, et qu’il contribue de
maniere significative a cet effet de blocagem.

Certaines restrictions sont toujours proscrites, quel que soit le pouvoir de marché des
parties a ’entente. Ainsi la présomption de minimis est-elle écartée en présence de
« restrictions caractérisées », ou « restrictions flagrantes »°°, restrictions par objet

pour lesquelles la concurrence est présumée sensiblement affectée quel que soit le

728 CJUE, 13 décembre 2012, Expedia Inc. ¢/ Autorité de la concurrence e.a., aff. C-226/11, préc.
(pts 28-29).

" TPICE, 8 juin 1995, Langnese-Iglo GmbH ¢/ Commission, aff. T-7/93, Rec. p. 1I-1533 (pt 98) et
TPICE, 8 juin 1995, Shéller ¢/ Commission, aff. T-9/93, Rec. p. II-1615 (pt 75).

% Ainsi, dans ’affaire Floral, les exportations des trois entreprises concernées vers le marché en
cause ne représentaient que 2% de ce dernier. En raison de sa structure oligopolistique, due a un
nombre réduit de concurrent et a la position exceptionnelle détenue par les deux principaux
concurrents, la coopération entre trois vendeurs, puissants sur un autre marché géographique, mais
faibles sur le marché concerné, était capable d’influencer sensiblement les conditions du marché.
Dans cette affaire, les membres de 1’entente détenaient un véritable pouvoir de marché, permettant
aux restrictions de concurrence de produire sur le marché un effet sensible (décision n° 80/182/CEE
de la Commission, du 28 novembre 1979, relative a une procédure d’application de I’article 85 du
trait€ CEE (IV/29.672 — Floral), JOCE L 39 du 15 février 1980, p. 51 ; spéc. p. 57).

U CJCE, 28 février 1991, Sergio Delimitis ¢/ Henniger Briu AG, aff. C-234/89, Rec. p. 1-935 (pts 19
a27). Pour évaluer cette contribution, la position des parties a 1’entente doit étre prise en
considération. Si elle ne dépend pas seulement de la part de marché des entreprises en cause, la
Commission consideére que « les fournisseurs ou distributeurs individuels dont la part de marché
n’excéde pas 5% ne contribuent en général pas d’une maniére significative a un effet cumulatif de
verrouillage » (Comm. eur., Communication concernant les accords d’importance mineure, préc.,
paragraphe 8).

32 Dans les accords entre concurrents, la fixation des prix, la limitation de la production ou des
ventes, la répartition des marchés ou des clients ; dans les accords entre non concurrents, la fixation
des prix de revente, certaines restrictions territoriales ou de clientele, les interdictions de ventes aux
utilisateurs finals par un grossiste (Comm. eur., Communication concernant les accords d’importance
mineure, préc., paragraphe 11).
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pouvoir de marché dont jouissent les parties a la collusion”’. En raison de la position
de la Cour de justice dans ’arrét Expédia”*, elle devrait 1’étre également pour les
autres restrictions par objet, dont la présomption de sensibilité pourrait, toutefois, €tre

plus aisément réfutable.

180. Le pouvoir de marché joue également un rdle important dans 1’exemption
individuelle d’accords restrictifs par le jeu de 1’exception 1égale. Les lignes directives
générales, concernant ’application de I’article 101, paragraphe 3, TFUE, ainsi que
celles spéciales relatives aux accords de coopération horizontale”, font intervenir la
notion de pouvoir de marché comme critere pour 1’appréciation des effets que des
accords sont susceptibles de produire sur les marchés en cause.

En matieére de dérogation a la prohibition de 1’article 101, paragraphe 1, TFUE, le
pouvoir de marché — mesuré en parts de marché — est aussi utilis€ pour déterminer
I’applicabilité des présomptions réglementaires d’exemption des comportements
collusifs restrictifs de concurrence. Ainsi le réglement d’exemption générale des
ententes verticales”® explique-t-il que la probabilité que des gains d’efficience
I’emportent sur les éventuels effets anticoncurrentiels de restrictions verticales

dépend du pouvoir de marché des parties a 1’accord. Il présume que, si la part de

3 11 n’existe pas de restrictions par objet par nature : ainsi, « en régle générale, les accords qui
consistent a fixer les prix, a limiter la production ou a répartir les marchés ou les clients restreignent
la concurrence par objet. Toutefois, dans le cadre des accords de production, tel n’est pas le cas »
dans deux situations (Comm. eur., Lignes directrices sur [’applicabilité de [’article 101 du traité sur
le fonctionnement de [’Union européenne aux accords de coopération horizontale, JOUE C 11,
14 janvier 2011, p. 1 ; paragraphe 160). Et la Cour de justice a-t-elle considéré qu’ « un accord
d’exclusivité méme avec protection territoriale absolue, compte tenu de la faible position des
intéressés sur le marché des produits en cause dans la zone faisant [’objet de la protection absolue,
échappe a [’interdiction prévue a [’article 85, paragraphe 1 »: CICE, 9 juillet 1969, Volk ¢/
Vervaecke, aff. 5/69, préc. (pt7); v., plus récemment, Trib.UE, 22 mars 2011, Altstoff Recycling
Austria ¢/ Commission, aff. T-419/03, Rec. p. II-975 (pt 56).

734 CJUE, 13 décembre 2012, Expedia Inc. ¢/ Autorité de la concurrence e.a., aff. C-226/11, préc.
33y les lignes directrices adoptées en 2001 et celles qui les ont remplacées en 2011, qui présentent
le pouvoir de marché comme un critére économique, parmi d’autres, pour I’appréciation des effets
d’une coopération et soulignent que son renforcement est I’un des problémes de concurrence que peut
provoquer une coopération horizontale : v. paragraphes3 et5 des Lignes directrices sur
Uapplicabilité de I’article 101 du traité sur le fonctionnement de [’Union européenne aux accords de
coopération horizontale, préc. ; et paragraphes 2 et 7 des Lignes directrices sur [’applicabilité de
larticle 81 du traité CE aux accords de coopération horizontale, JOCE C 3, 6 janvier 2001, p. 3.

3% Reglement (UE) n° 330/2010 de la Commission, du 20 avril 2010, concernant 1’application de
I’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne a des catégories
d’accords verticaux et de pratiques concertées, JOUE L 102, 23 avril 2010, p. 1 (considérants n°® 7
et 8 et article 3).
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marché des parties a I’entente ne dépasse pas 30% ', les effets bénéfiques de 1’accord
compensent les effets négatifs738. Autrement dit le bilan est présumé positif’> . Mais
la présomption n’est pas absolue. Ici également certaines restrictions sont illicites
quel que soit le pouvoir de marché : la présence de certaines restrictions caractérisées,
alors méme que le seuil de 30% ne serait pas atteint, fait perdre a 1’accord le bénéfice
de I’exemption par catégorie et rend tres improbable le jeu de 1’exception légale™.
En outre, la présomption de 1égalité n’est pas irréfragable. Quand bien méme le seuil
ne serait pas dépassé et que la tentation des restrictions caractérisées serait évitée, le
bénéfice de I’exemption peut étre retiré et I’entente prohibée.

Des seuils de pouvoir de marché — mesurés en part de marché — sont également

utilisés pour le bénéfice des exemptions par catégorie de certains accords horizontaux

737 N . . . .
Dans le nouveau réglement d’exemption des accords verticaux, il s’agit de ce qu’ «on peut

appeler un double seuil », puisque la barre des 30% ne doit étre dépassée ni par le fournisseur, ni par
I’acheteur : v. Laurence IDOT, « Apercu du nouveau régime des accords verticaux », Europe, mai
2010, p. 6-11, ici p. 9.

38 Les réglements d’exemption spécifiques des accords verticaux dans le secteur automobile reposent
sur la méme logique s’agissant du pouvoir de marché : v. réglement (CE) n° 1400/2002 de la
Commission, du 31 juillet 2001, concernant 1’application de 1’article 81, paragraphe 3, du traité a des
catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile, JOCE L 203,
1°" aodit 2002, p. 30, et réglement (UE) n° 461/2010 de la Commission, du 27 mai 2010, concernant
I’application de 1’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne a
des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile, JOUE
L 129, 28 mai 2010, p. 52.

9 A propos du précédent réglement d’exemption par catégorie d’accords verticaux (le réglement
(CE) n° 2790/1999 de la Commission, du 22 décembre 1999, concernant 1’application de 1’article 81,
paragraphe 3, du traité a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées, JOCE L 336,
29 décembre 1999, p. 21), M. Robert KOVAR remarquait que « /’importance accordée au pouvoir de
marché comme critere de [’applicabilitée de [’exemption par catégorie » est 1’un des principes
essentiels autour desquels s’organise le réglement d’exemption : « En [’absence d’un pouvoir de
marché, les restrictions verticales ne sont pas jugées anticoncurrentielles » ; la fixation d’un seuil de
pouvoir de marché « est la pierre angulaire de la construction élaborée par la Commission » (Robert
KOVAR, « L’exemption des restrictions verticales », RLC, 1999, numéro spécial « Restrictions
verticales — Quelle distribution pour demain ? », p. 2-5). Christian MONTET (« L’analyse économique
des restrictions verticales », RLC, 1999, numéro spécial « Restrictions verticales — Quelle distribution
pour demain ? », p.6-10), critique ce lien entre pouvoir de marché et dangerosité pour la
concurrence : « il y a quelque chose de vrai dans (cette) proposition, dans le sens général ou les
risques d’atteinte a la concurrence dus aux restrictions verticales sont trés faibles ou inexistants dans
des structures de marché ouvertes et peu concentrées. Mais cela ne signifie pas automatiquement que
les accords verticaux soient d’autant plus dangereux que le niveau de concentration s’accroit. La
relation est loin d’étre ‘linéaire’ » ; d’autant plus que, selon lui, « en regle générale, la part de
marché (est) une bien pauvre approximation du pouvoir de marché ».

9 La Commission précise que, non seulement ces restrictions peuvent bénéficier d’une exemption
individuelle (par le jeu de I’exception légale) en application de I’article 101, paragraphe 3 — ce que la
Cour a confirmé dans 1’arrét Pierre Favre Dermo-Cosmétique (CJUE, 13 octobre 2011, aff. C-439/09,
Rec. p. 1-9419, pts 57 et 59) —, mais elles peuvent échapper a 1’article 101, paragraphe 1, si elles sont
« objectivement nécessaires a [’existence d'un accord d’ume nature ou d'un type
particulier » (paragraphe 60 des lignes directrices, préc.).
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‘ 741 o liongi 742 .
de recherche et développement™ ou de spécialisation’™, ainsi que de certaines
catégories d’accords, de décisions et de pratiques concertées dans le secteur des

as surances743.

181. Si un trés faible pouvoir de marché peut faire échapper au champ d’application
de la prohibition antitrust et si un faible pouvoir de marché est apte a emporter
présomption d’exemption, inversement, une entente ne saurait bénéficier d’une
dérogation lorsqu’elle donne « aux entreprises la possibilité, pour une partie
substantielle des produits en cause, d’éliminer la concurrence »'**. Un trés important
pouvoir de marché des membres de 1’entente jette, sur leur comportement restrictif,
une sorte d’opprobre définitive. Tel est le cas lorsque «les membres controlent
ensemble des parts de marché supérieures a 70 %, se situant le plus souvent entre 80
et 90 % du marché concerné »'*. Sans mentionner un seuil de part de marché au-
dessus duquel 1’élimination de la concurrence serait présumée, les lignes directrices
relatives a la mise en ceuvre de 1’article 101, paragraphe 3, TFUE, indiquent que
I’exemption ne peut étre accordée aux accords restrictifs qui constituent un abus de
position dominante. Elles précisent que 1’existence d’un « pouvoir de marché
considérable... permet de penser que les parties ne sont soumises a aucune pression
concurrentielle réelle et que la concurrence pour une partie substantielle des

. s s gpe . 746 L . A
produits en cause a été éliminée » . Toute restriction par objet, méme caractérisée,

" Reglement (UE) n° 1217/2010 de la Commission, du 14 décembre 2010, relatif a ’application de
I’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne a certaines
catégories d’accords de recherche et de développement, JOUE L 335, 18 décembre 2010, p. 36
(remplacant le reglement (CE) n° 2659/2000 de la Commission, du 29 novembre 2000, concernant
I’application de 1’article 81, paragraphe 3, du traité, a des catégories d’accords de recherche et de
développement, JOCE L 304, 5 décembre 2000, p. 7).

™2 Reglement (UE) n° 1218/2010 de la Commission, du 14 décembre 2010, relatif a I’application de
I’article 101, paragraphe 3, du trait¢ sur le fonctionnement de 1’Union européenne a certaines
catégories d’accords de spécialisation, JOUE L 335, 18 décembre 2010, p.43 (remplacant le
réglement (CE) n°® 2658/2000 de la Commission, du 29 novembre 2000, concernant I’application de
I’article 81, paragraphe 3, du trait¢é a des catégories d’accords de spécialisation, JOCE L 304,
5 décembre 2000, p. 3).

™ Reglement (UE) n° 267/2010 de la Commission, du 24 mars 2010, concernant ’application de
I’article 101, paragraphe 3, du trait¢ sur le fonctionnement de 1’Union européenne a certaines
catégories d’accords, de décisions et de pratiques concertées dans le secteur des assurances, JOUE
L 83, 30 mars 2010, p. 1 (qui remplace le réglement (CE) n°® 358/2003, JOUE L 53, 28 février 2003,
p- 8).

" Article 101, paragraphe 3, b), TFUE.

™ 1ouis VOGEL, Traité de droit commercial G. Ripert / R. Roblot, Michel GERMAIN (dir.), tome 1,
vol. 1, Du droit commercial au droit économique, 19%me éd., op. cit. ; ici p. 879.

V. Comm. eur., Lignes directrices concernant I'application de [’article 81, paragraphe 3, du
traité, préc. (paragraphe 111).
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pouvant en principe bénéficier du jeu de I’exception 1égale, un tel pouvoir de marché

devrait étre évalué si I’exception était invoquée.

§ I1. L’absence de conditions équivalentes en matiére antidumping

182. La législation antidumping ne requiert ni la vérification que les auteurs du
dumping aient renoncé a leur autonomie d’action sur le marché — renoncement
résultant de I’existence de liens particuliers entre eux (A.) —, ni qu’ils disposent d’un
pouvoir de marché minimal (B.). Ce qui constituent des préalables relatifs aux auteurs
de l’infraction en matiére antitrust ne sont pas des prérequis a la détermination de
I’existence d’un dumping préjudiciable susceptible de faire I’objet de mesures de
défense commerciale, nonobstant la circonstance que certains liens entre les
entreprises impliquées sont pris en compte et la présence de quelques indices d’une

exigence de pouvoir de marché.

A. L’absence de vérification de liens entre les auteurs du dumping

183. Le dumping est, conceptuellement, une pratique tarifaire individuelle ne
présentant pas les caractéristiques recherchées en matiere de comportements
anticoncurrentiels unilatéraux. Si la démonstration de liens entre les auteurs du
dumping n’est pas requise, cette pratique est, pourtant, généralement appréhendée
collectivement (1°). Si les éléments constitutifs du dumping sont étrangers aux
notions d’accord, de pratique concertée, de décision d’association d’entreprises ou
d’entité collective, utilisées en matiére antitrust, des effets sont néanmoins attachés,
dans la mise en ceuvre de la législation antidumping, a la constatation de certains

liens entre les entreprises impliquées (producteurs, exportateurs et importateurs) (2°).

1° Une pratique individuelle appréhendée collectivement

184. Juridiquement, le dumping doit étre considéré comme une pratique individuelle.

. N S . . L T47 g
Mais, mise a part le cas, rare, ou il concerne les importations des produits "~ fabriqués

" Le mot produit ici utilisé au singulier ou au pluriel vise le produit concerné (ou produit considéré)
au sens de cette notion en matiere antidumping. Les considérations exprimées dans ces
développements sont transposable au cas ou le dumping ne concerne pas les importations d’un seul
produit concerné mais celles de plusieurs produits concernés.
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par une seule entreprise étrangere, il s’agit d’une pratique qui, bien qu’adoptée
unilatéralement par son auteur, s’inscrit dans un ensemble de pratiques similaires
suivies par d’autres sociétés. Un faisceau d’importations effectuées en dumping
concernant les produits fabriqués par plusieurs producteurs étrangers sont
appréhendées : si elles causent un préjudice important, elles sont condamnables.
Ainsi, généralement il y a pluralit¢ d’auteurs du dumping. Nonobstant, la
détermination du dumping préjudiciable ne requiert aucune vérification de 1’existence
d’une volonté commune ou collective, d’une forme quelconque de concertation entre
ces auteurs du dumping, d’une décision d’une éventuelle association formée par ces
derniers. Aucun accord, aucune action concertée ne sont recherchés préalablement a
la condamnation de la pratique tarifaire en cause. N’est pas davantage requise la
présence d’une décision d’association d’entreprises, ni vérifiée 1’existence d’une
entité collective. Ainsi, juridiquement, le dumping est-il bien une pratique

individuelle.

185. Ce mélange entre ce caractere juridiquement unilatéral et cette constatation dans
un cadre collectif apparait dans la procédure antidumping comme dans les mesures
qui peuvent étre adoptées contre le dumping.

L’affirmation jurisprudentielle selon laquelle « les procédures antidumping
concernent en principe toutes les importations d’une certaine catégorie de produits a
partir d’un pays tiers et non les produits d’entreprises déterminées » " attestent de
I’aspect collectif. Une procédure antidumping est ouverte par un avis publi¢ au
Journal officiel de [’Union européenne qui indique le produit et le(s) pays
Concerné(s)749 et non les entreprises en cause, méme si la Commission avise de cette
ouverture les exportateurs, les importateurs notoirement concernés du pays
exportateur en cause, ainsi que leurs associations représentatives’ . Une telle

procédure concerne un ou plusieurs pays alors qu’une procédure de concurrence est

™ CJCE, 7 décembre 1993, Rima Eletrometalurgica SA ¢/ Conseil, aff. C-216/91, Rec. p.1-6303
(pt 17) ; jurisprudence rappelée par Trib.UE, 18 septembre 2012, Since Hardware (Guangzhou) Co. ¢/
Conseil, aff. T-156/11, non encore publié au Rec. (pt 65).

9 Article 5, paragraphe 10, du réglement de base.

9 Article 5, paragraphe 11, du réglement de base. Par ailleurs, les questionnaires sont envoyés a ces
importateurs et exportateurs notoirement concernés ainsi qu’aux autres exportateurs et importateurs
qui le demandent.
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ouverte, en mati¢re d’abus de position dominante comme d’ententes, a 1’égard des
entreprises concernées’".

Généralement, plusieurs entreprises d’un pays exportateurs recourent au dumping,
voire plusieurs entreprises de pays tiers différents. Dans le premier cas, ce sont les
effets cumulés de leurs importations en dumping qui sont évalués dans le cadre de la
détermination du préjudice important subi par 1’industrie de I’Union, condition
nécessaire pour qu’une neutralisation du dumping soit envisageable. Dans le second
cas, les effets des importations en provenance des différents pays en cause font
I’objet d’une évaluation cumulative si certaines conditions sont réunies. Ainsi le
dumping est-il une pratique individuelle qui, sauf a produire elle-méme un préjudice
important, ne sera condamnée qu’en raison des effets cumulés d’un faisceau de
pratiques individuelles similaires mises en ceuvre par d’autres sociétés. Les effets de
comportements individuels sont alors additionnés sans qu’une forme quelconque de
collusion entre leurs auteurs ne soit recherchée, ni qu’une situation d’oligopole ne
soit vérifiée. Cette situation évoque celle de « [’effet cumulatif de verrouillage de
réseaux paralleles d’accords ayant des effets similaires sur le marché », qui entraine
un abaissement des seuils de part de marché en deca desquels des accords entre
concurrents ou entre non concurrents ne restreignent pas sensiblement la concurrence
au sens de I’article 101, paragraphe 1, TFUE, lorsqu’au moins 30% du marché en
cause est couvert par de tels réseaux . Le bénéfice de la présomption d’insensibilité
sur la concurrence a laquelle les parties a 1’accord pourraient prétendre est alors
écarté au motif que cet accord s’inscrit dans de tels réseaux d’accords. De méme le
bénéfice d’une exemption par catégorie peut-il étre retiré pour une telle raison’>”.
Pourtant, aucune concertation n’est vérifiée entre ces parties a I’accord en cause et les

parties aux autres accords de tels réseaux. Une différence notable distingue toutefois

cet effet cumulatif antitrust de 1’effet cumulatif antidumping. Le premier prive les

51 Article 2 du reglement (CE) n°® 773/2004 de la Commission, du 7 avril 2004, relatif aux procédures

mises en ceuvre par la Commission en application des articles 81 et 82 du traité CE, JOUE L 123,
27 avril 2004, p. 18.

2 Comm. eur., Communication concernant les accords d’importance mineure qui ne restreignent pas
sensiblement le jeu de la concurrence au sens de [’article 81, paragraphe 1, du traité instituant la
Communauté européenne (de minimis), JOCE C 368, 22 décembre 2001, p. 13 (paragraphe 8). V.,
également, Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE C 130, 19 mai 2010,
p- 1 (paragraphe 11).

'3 V. Comm. eur., Lignes directrices sur les restrictions verticales (2010), préc. (notamment
paragraphes 75 et 76).
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membres d’une entente d’une présomption bénéfique, alors que le second est

préjudiciable a des opérateurs économiques individuels.

186. Si la mesure définitive est également collective, puisque les reglements
instituant des droits antidumping visent les importations dans 1’Union de produits en
provenance d’un ou plusieurs pays tiers, en principe, les droits sont individualisés
pour chaque producteur-exportateur de ce ou ces pays’ . En principe car, parfois, un
droit général est institué couvrant indifféremment toutes les importations en
provenance du pays considéré. Par ailleurs, 1’institution de droits individuels
s’accompagne de la fixation d’un droit résiduel global, dont la vocation est de
s’appliquer aux exportateurs pour lesquels un droit individuel n’a pas pu étre établi et
aux futurs nouveaux exportateursexportateurs’> . Cependant, il peut arriver qu’une
procédure antidumping soit ouverte a I’encontre d’un seul producteur, et la mesure
antidumping ne concernera alors que ce dernier°°. En outre, la mesure prise est
individuelle lorsqu’un engagement mettant fin au dumping proposé par un exportateur
est accepté par la Commission. Elle le demeure lorsque plusieurs exportateurs offrent
des engagements et qu’ils sont acceptés par une décision de la Commission, qui

s’apparente alors a un faisceau de décisions individuelles.

187. Le dumping est un comportement juridiquement unilatéral qui, cependant,
n’exclut pas qu’en pratique puissent se trouver sous-jacente une forme de collusion
ou une entité collective. Il s’agit alors simplement de circonstances factuelles qui
n’ont pas d’incidence sur la constatation de la pratique appréhendée.

Ainsi, lorsque plusieurs producteurs-exportateurs étrangers recourent au dumping en
direction de 1’Union, il peut s’agir d’une action concertée de leur part, voire d’un
accord a D’exportation. Plus fréquemment sans doute s’agit-il seulement d’un
comportement parallele, dans lequel est absent tout élément de concertation au sens
antitrust du terme.

Par ailleurs, I’opération d’exportation vers 1’Union que le producteur-exportateur

étranger effectue en dumping implique généralement, mais pas nécessairement,

% Droits individuels alors couplés avec un droit résiduel applicable 2 tous les producteurs-
exportateurs non nommés dans le reglement, et notamment aux nouveaux producteurs-exportateurs ;
v. article 9, paragraphe 5, du réglement de base.

3 V. Edwin VERMULST, EU Anti-Dumping Law and Practice, 2°™ éd., op. cit. ; spéc. p. 133 et s.

736 Trib.UE, 18 septembre 2012, Since Hardware (Guangzhou) Co. ¢/ Conseil, préc. (pts 68, 75 et 91).

-232-



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

I’intervention d’un importateur indépendant et, par suite, la conclusion d’un contrat
entre le premier et le second. Pourtant, il n’y aura pas nécessairement accord vertical
au sens du droit antitrust dés lors que généralement I’importateur ne participe ni

757 .
3 Toutefois, il ne

expressément, ni méme tacitement, a la pratique de dumping
saurait étre exclu que I’exportateur ou I’importateur qui vend dans I’Union a un prix
inférieur a la valeur normale, le fasse dans le cadre d’un accord avec le producteur
étranger intéressé dans 1’opération par 1’assurance d’écouler a bas prix une partie de
sa production, sans risque de retours sur son marché domestique.

Enfin, une entente entre producteurs étrangers peut &tre la cause sous-jacente a la
pratique de dumping, en assurant un certain cloisonnement du marché d’exportation
rendant possible le dumping par des obstacles aux importations paralleles.

De ces diverses situations, il ressort que les participants au dumping peuvent étre
multiples et que des importations en dumping peuvent notamment s’inscrire dans le
cadre d’un cartel a I’exportation, ou étre une conséquence d’un cartel ou d’un accord

de distribution sur le marché d’exportation, ayant comme objet ou effet la fermeture

de ce dernier.

2° Les effets juridiques de certains liens entre entreprises impliquées dans le

dumping

188. Si la détermination de I’existence d’un dumping préjudiciable ne requiert pas en
préalable la démonstration d’une forme quelconque de coordination entre les
multiples auteurs du dumping, dans plusieurs situations, des liens entre les
entreprises impliquées dans les importations effectuées en dumping sont pris en
compte par la 1égislation antidumping. De la constatation de 1’existence de ces liens

découle des conséquences juridiques.

189. En premier lieu, a ’occasion de la détermination de la valeur normale, les
ventes sur le marché d’exportation entre « parties associées ou [ayant] conclu entre

. 758 A .
elles un arrangement de compensation »°° peuvent €étre considérées anormales

7 En effet, il y a « accord » au sens de I’article 101 TFUE lorsque des pratiques ou mesures adoptées
ou imposées de maniere apparemment unilatérale par un fabricant dans le cadre des relations
commerciales continues qu’il entretient avec ses distributeurs regoivent 1’acquiescement expresse ou
tacite de ces derniers : v., en dernier lieu, TPICE, 9 juillet 2009, Peugeot et Peugeot Nederland c/
Commission, aff. T-450/05, préc. (pts 172-173).

38 Article 2, paragraphe 1, alinéa 3, du réglement de base.
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lorsque certaines conditions sont réunies’>. Cette anormalité peut conduire a écarter
ces ventes pour I’établissement de la valeur normale. Il résulte des circonstances
autorisant a considérer que des parties sont associées que 1’association peut étre tres
ténue. Si les liens en question peuvent tre ceux prévalant entre une société mere et sa
filiale et correspondre partiellement a ceux utilisés dans la notion de concentration, le
seuil a partir duquel ces liens peuvent étre suffisants est tres faible et tres inférieur a
celui que constitue le contrdle direct ou indirect d’une entreprise sur une autre. En
effet, la détention de 5% du capital — voire seulement de 1% — peut suffire pour
reconnaitre des parties associées, seuil auquel aucune regle de concurrence ne saurait
attribuer un quelconque effet’®. L’arrangement de compensation’®, quant a lui,
apparait comme un accord de volonté entre les entreprises concernées, et s’apparente
ainsi a un accord dans le sens antitrust du terme.

62

Parallélement, aux fins de I’établissement du prix a [’exportation’®, un prix

particulier peut étre écarté lorsqu’il « n’est pas fiable en raison de [’existence d’une
association ou d’un arrangement de compensation entre [’exportateur et

. . 763
['importateur ou un tiers » .

79 V., pour un exposé de ces conditions et, plus largement, de la détermination de la valeur normale,
infra n°® 288 et s.

"0 T article 2, paragraphe 1, du réglement de base dispose que « [plour déterminer si deux parties
sont associées, il peut étre tenu compte de la définition des parties liées figurant a [’article 143 du
reglement (CEE) n° 2454/93 de la Commission, du 2 juillet 1993 fixant certaines dispositions
d’application du réglement (CEE) n°2913/92 du Conseil établissant le code des douanes
communautaire ». L’article 143 du réglement (CEE) n° 2454/93 de la Commission, du 2 juillet 1993,
fixant certaines dispositions d’application du réglement (CEE) n° 2913/92 du Conseil établissant le
code des douanes communautaire (JOCE L 253, 11 octobre 1993, p. 1), ne répute liées des personnes
que :

«a) si l'une fait partie de la direction ou du conseil d’administration de [’entreprise de [’autre, et
réciproquement ;

b) si elles ont juridiquement la qualité d’associés ;

c) si l'une est I’employé de l'autre ;

d) si une personne quelconque possede, controle ou détient directement ou indirectement 5 % ou plus
des actions ou parts émises avec droit de vote de l'une et de I’autre ;

e) si l'une d’elles controle I’autre directement ou indirectement ;

f) si toutes deux sont directement ou indirectement controlées par une tierce personne ;

g) si, ensemble, elles controlent directement ou indirectement une tierce personne ;

(...) ».

"I Pour des précisions sur cette notion, v. infra n° 296.

762 Sur 1a notion de prix a ’exportation et sur les conditions permettant d’écarter un prix entre parties
liées, v. infra n° 304 et s.

3 Article 2, paragraphe 9, du réglement de base. Une telle association est constatée selon les mémes
modalités qu’en matiére de valeur normale et la notion d’arrangement de compensation est la méme
qu’en matiére de valeur normale.
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190. En deuxieéme lieu, dans le cadre de la définition de 1’industrie de 1’Union,
constituée de 1’ensemble des producteurs établis dans 1’Union qui fabriquent le
produit similaire a celui dont des importations sont effectuées en dumping, sont en
principe exclus les producteurs établis dans 1’Union qui sont « [iés » aux exportateurs

65 sont

ou importateurs du produit faisant ’objet d’un dumping’®. De tels « liens »’
réputés exister entre producteurs européens et exportateurs ou importateurs « si [’un
d’eux, directement ou indirectement, controle [’autre », ou « si les deux, directement
ou indirectement, sont controlés par un tiers », ou « si, ensemble, directement ou
indirectement, ils contrdlent un tiers », « a condition qu’il y ait des raisons de croire
ou de soupgonner que [’effet de la relation est tel que le producteur concerné se
comporte différemment des producteurs non liés »'% 11 est précisé que «/'un est
réputé controler [’autre lorsqu’il est, en droit ou en fait, en mesure d’exercer sur ce
dernier un pouvoir de contrainte ou d’orientation »'%7. Ainsi, les liens en question
s’apparentent-ils a ceux qui interviennent pour caractériser une opération de
concentration. Celle-ci repose en effet sur la notion de « controle », lequel « découle
des droits, contrats ou autres moyens qui conférent, seuls ou conjointement et compte

tenu des circonstances de fait ou de droit, la possibilité d’exercer une influence

p . ees s : 768
déterminante sur l’activité d 'une entreprise »

191. En troisieme et dernier lieu, si un droit antidumping individuel est normalement
établi pour chaque fournisseur'®, en revanche, lorsque deux ou plusieurs
fournisseurs, bien que juridiquement distincts les uns des autres ou distincts de 1’Etat
tiers, peuvent étre considérés comme une « entité unique »''°, un droit unique
commun leur sera appliqué. L’existence d’une telle entité unique peut étre constatée

notamment en présence de « liens, au niveau de la société ou sur le plan de la

6% Article 4, paragraphe 1, a), du réglement de base.

5 Ainsi explicitement dénommés par le considérant n° 10 du réglement de base qui souligne
I’opportunité de « définir la notion de “lien” ».

766 Article 4, paragraphe 2, du réglement de base.

7 Article 4, paragraphe 2, du réglement de base.

%8 Article 3, paragraphe 2 du réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil, du 20 janvier 2004, relatif au
contrble des concentrations entre entreprises (« le reglement CE sur les concentrations »), JOUE
L 24, 28 janvier 2004, p. 1.

"9y I’article 9, paragraphe 5, du réglement de base.

0 Article 9, paragraphe 5, alinéa 2, du réglement de base (réglement n° 1225/2009, tel que modifié
par le réglement (UE) n°® 765/2012 du Parlement européen et du Conseil, du 13 juin 2012, JOUE
L 237, 3 septembre 2012, p. 1).
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structure, entre les fournisseurs et 1’Etat ou entre fournisseurs » "', «tels qu’un
contréle, un actionnariat et une gestion communs »''*. Ces liens requis pour constater
une entité unique paraissent plus forts que ceux envisagés supra a propos des
déterminations de la valeur normale et du prix a I’exportation et de la définition de
I’industrie de I’Union. Par ailleurs, la notion d’entité unique évoque celle antitrust
d’entreprise’. Cette derniére présuppose l’autonomie économique de [’entité
concernée, de sorte que deux personnes morales distinctes peuvent ne constituer
qu’une seule et unique entreprise, excluant I’existence entre elles d’un accord au sens
de Dl’article 101, paragraphe 1, TFUE. Faute d’une telle autonomie des fournisseurs
concernés les uns par rapport aux autres, aucune forme de collusion ne peut étre est

sous-jacente.

192. Les conséquences juridiques attachées a la constatation des liens présentés dans
les paragraphes précédents ne sont pas négligeables. La mise a 1’écart de certaines
ventes domestiques pour la détermination de la valeur normale et/ou de certaines
ventes a l’exportation aux fins de 1’estimation du prix a [’exportation a des
répercussions, in fine, sur la détermination de la marge de dumping. L’exclusion de
I’industrie de 1’Union de certains producteurs européens peut exercer une réelle
influence sur la détermination du préjudice. Quant a 1’application d’un droit
antidumping commun et non pas individuel, il peut pénaliser davantage I’un des

fournisseurs concernés que ne I’aurait fait un droit individuel.

B. L’absence de vérification d’un pouvoir de marché minimal

193. Des indices d’une exigence d’un pouvoir de marché minimal entre les mains du

ou des auteurs du dumping peuvent €tre décelés dans la condition de préjudice

" Ibid.

"2 Considérant n° 4 du réglement (UE) n° 765/2012, préc.

3 Sur cette notion, v., notamment, Laurence IDOT, « La notion d’entreprise en droit de la
concurrence, révelateur de I’ordre concurrentiel », Concurrences, n° 2-2006, p. 1-12.
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important que pose la législation antidumping (1°)""*. Ils permettent de s’interroger
sur ’hypothése d’un éventuel parallele entre les exigences du droit antitrust en
matiere de pouvoir de marché minimal et cette condition de préjudice important.
Plusieurs objections s’opposent, cependant, a I’affirmation de 1’existence d’une telle

exigence (2°).

1° Les indices de I’existence d’une exigence de pouvoir de marché minimal

194. La prémisse est que toute entreprise jouit d’un pouvoir de marché. Mais il peut
étre insignifiant. Tout pouvoir de marché n’est pas d’une ampleur telle qu’il permette
a son détenteur d’influer sur le marché. Un certain seuil doit étre atteint pour que le
comportement d’une ou plusieurs entreprises puisse affecter la concurrence sur le
marché d’une maniére suffisamment significative. Dans cette perspective, il s’agit
d’envisager si I’importance du préjudice, requise par la législation antidumping,
pourrait étre analysée comme un mode de vérification de 1’existence d’un pouvoir de
marché d’une ampleur suffisante entre les mains du ou des auteurs du dumping.

Dans I’hypothése proposée, la condition de préjudice important causé par les
importations effectuées en dumping manifesterait la présence d’une exigence de
pouvoir de marché minimal. Cette hypothese se fonde sur 1’interrogation suivante : la
circonstance que des importations causent un préjudice important a 1’industrie de
I’Union ne révele-t-elle pas le pouvoir de marché, sinon prépondérant, du moins
significatif, des producteurs-exportateurs de pays tiers a I’Union européenne qui
pratiquent le dumping ? Leur comportement commercial pourrait-il impacter leurs
concurrents européens d’une telle maniére s’ils ne jouissaient pas d’un tel pouvoir
minimal ? Cette interrogation formulée pour le cas d’un dumping pratiqué par une
pluralité de producteurs-exportateurs de pays tiers — entre lesquels 1’existence de
liens collusoires ou structurels n’est pas recherchée — est transposable au cas ou le

dumping préjudiciable est le fait d’un seul producteur-exportateur étranger a 1’Union

" L’idée que la législation antidumping ne condamnerait pas toutes les discriminations de prix
transnationales (lorsque le prix bas est pratiqué sur le marché d’importation), mais seulement celles
mises en ceuvre par une ou plusieurs entreprises disposant sur le marché d’importation d’un certain
pouvoir de marché, trouve un écho dans certaines opinions doctrinales. Ainsi, Pierre DIDIER écrit que,
aux termes de 1’article VI du GATT, « le dumping lui-méme, c’est-a-dire la différenciation de prix
entre deux marchés demeure, hors cas de position dominante, une pratique légitime » : Pierre DIDIER,
«Le Code anti-dumping du cycle de 1’Uruguay : impact dans la Communauté », CDE, 1994,
p.- 251-326 ; ici p. 251.
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— dont 1’éventuelle position dominante n’est pas davantage vérificée. En faisant
abstraction de 1’absence d’exigence de collusion ou de domination, la problématique
envisagée est celle de savoir si la capacité des importations faisant [’objet d’un
dumping, de causer un dommage important a I’industrie européenne, n’implique pas
I’existence d’un pouvoir de marché substantiel de la part de celui ou de ceux a qui ces
importations sont imputables — pouvoir de marché individuel ou collectif.

Dans cette hypothése d’une condition de préjudice important, agissant comme
indicateur du déreglement de la concurrence sur le marché d’importation et révélant
I’existence d’un pouvoir de marché important détenu par les producteurs-exportateurs
concernés, le raisonnement suivi est inverse a celui du droit antitrust. En effet, les
effets sur la concurrence y sont en principe présumés sensibles a partir de la
constatation d’un pouvoir de marché minimal. Ici, les effets importants constatés
permettraient de présumer la détention d’un tel pouvoir de marché.

Plusieurs indices peuvent étre identifiés dans la 1égislation antidumping au soutien de
cette hypothese de la nécessité d’un pouvoir de marché minimal pour causer un
préjudice important. Plusieurs indicateurs de pouvoir de marché peuvent, en effet,

étre percus dans le processus de détermination du préjudice important.

195. En préalable, une succincte présentation de la condition de préjudice important
est nécessaire. L’article VI du GATT subordonne la condamnation du dumping a la
démonstration d’un dommage important par lui causé a 1’industrie domestique du
pays importateur. Mais il ne définit pas ce préjudice important’”. Les Codes
antidumping successifs ont explicité ce concept clef, mais seulement par la
proposition d’une méthode pour sa détermination. Celle-ci est reprise dans le
reglement de base’’®.

La détermination du préjudice important repose sur I’examen objectif de deux séries
d’éléments. D’une part, les €léments quantitatifs qui se rapportent aux importations

faisant 1’objet d’un dumping : le «volume des importations faisant [’objet d’un

dumping » et leur «effet [...] sur les prix des produits similaires sur le marché

" Les expressions dommage important (utilisée par article VI du GATT) et préjudice important
(utilisée dans le réglement antidumping de base de I’Union) sont synonymes et doivent s’entendre
comme englobant les trois formes de dommage/préjudice, exclusives les unes des autres : le
dommage/préjudice important causé a une branche de production nationale, la menace de
dommage/préjudice important pour une branche de production nationale ou le retard important dans la
création d’une branche de production nationale.

776 Article 3 du réglement actuellement en vigueur.
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intérieur » du pays importateur. D’autre part, les éléments qualitatifs relatifs a
I’industrie domestique concernée : «/[’incidence de ces importations sur les
producteurs nationaux de ces produits » mesurée par 1’évaluation de « tous les
facteurs et indices économiques pertinents qui influent sur la situation » de cette
industrie’”’. Ce sont ces éléments qualitatifs qui permettent d’évaluer le préjudice
causé aux concurrents européens’ *. Les éléments quantitatifs ne sont que des indices
de ce préjudice et constituent surtout « des éléments décisifs d’appréciation du lien de
causalité entre le dumping et le préjudice »'"” La détermination du préjudice
important integre un facteur temps, puisque la période de référence s’étend sur
plusieurs années’®’. Par conséquent, I’impact que les importations effectuées en

dumping produisent n’est pas ponctuel mais durable.

N

196. Le pouvoir de marché est la capacité a influer sur le marché en cause, il
comporte une dimension causale. Il est scruté lorsqu’il atteint un certain seuil en
raison des capacités d’affectation sensible de la concurrence qu’il procure a son ou
ses détenteurs. Il matérialise le lien entre le comportement de ce ou ces derniers et
I’effet sur la concurrence. En son absence, le comportement abstraitement considéré
n’est pas susceptible d’avoir un effet significatif, que cet effet soit présumé ou

concretement vérifié.

" Article 3 du Code antidumping ; transposé en termes comparables a I’article 3 du réglement de
base.

" ’article 3.4 du Code antidumping contient une liste non limitative de ces facteurs. Doivent ainsi
étre évalués la « diminution effective et potentielle des ventes, des bénéfices, de la production, de la
part de marché, de la productivité, du retour sur investissement, ou de [’utilisation des capacités »,
les « facteurs qui influent sur les prix intérieurs ; importance de la marge de dumping » et les « effets
neégatifs, effectifs et potentiels, sur les flux de liquidités, les stocks, [’emploi, les salaires, la
croissance, la capacité de se procurer des capitaux ou [’investissement ». A ces éléments qu’il
reprend, 1’article 3, paragraphe 5, du reglement de base ajoute : «le fait pour une industrie
communautaire de ne pas encore avoir surmonté entierement les effets de pratiques passées de
dumping ou de subventionnement ».

0 Dominique AVOT et Marc DE PAUW, « Antidumping », in : Ami BARAV et Christian PHILIP (dir.),
Dictionnaire juridique des Communautés européennes, Paris, PUF, 1993, 1189 p., p. 82-103 ; spéc.
p. 97.

L’exigence de lien causal apparait, d’ailleurs, plus nettement dans le réglement de base de 1’Union
que dans le Code antidumping : les souffrances mesurées de 1’industrie domestique doivent étre liées
aux volumes des importations et/ou au niveau des prix. En effet, le paragraphe 6 de 1’article 3 est
ainsi rédigé : « Il doit étre démontré a l’aide de tous les éléments de preuve pertinents présentés en
relation avec le paragraphe 2 que les importations faisant I’objet d’un dumping causent un préjudice
au sens du réglement. En [l’occurrence, cela implique la démonstration que le volume et/ou les
niveaux des prix visés au paragraphe 3 ont un impact sur [’industrie communautaire au sens du
paragraphe 5 et que cet impact est tel qu’on puisse le considérer comme important ».

80 Elle est, d’ailleurs, supérieure a la période d’enquéte utilisée pour la détermination du dumping.
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Une tentative de comparaison doit par conséquent s’intéresser, en premier lieu, aux
éléments quantitatifs ci-avant présentés. Les éléments qualitatifs d’analyse de la
situation des concurrents européens pourront, en second lieu, étre envisagés, car
I’appréciation du pouvoir de marché implique également une évaluation des pouvoirs

relatifs des concurrents.

197. Quant aux éléments quantitatifs : Le volume des importations faisant 1’objet
d’un dumping indique la part de marché représentée par ces importations. Celle-ci est

indicative d’un préjudice si elle est en notable’'

augmentation, en quantité absolue
ou par rapport a la production ou a la consommation dans 1’Union. La part de marché
requise peut, ainsi, étre statique ou dynamique. A priori, la dynamique doit étre
positive. Pourtant, elle peut étre négative puisqu’une part de marché décroissante
détenue par les produits importés en cause n’empéche pas de conclure que 1’industrie

. s 2 2
de ’Union est 1ésée’®

. En droit antitrust, la diminution de la part de marché d’une
entreprise n’est pas davantage un obstacle a la reconnaissance de sa domination.

Quant a ’effet des importations en dumping sur les prix, si [’accent est mis sur la
sous-cotation notable des prix de dumping par rapport au prix du produit similaire
dans 1’Union, ce n’est qu'une des trois formes d’effet du dumping sur les prix de
I’industrie de 1’Union considérées comme pertinentes. S’y ajoutent la dépression
sensible des prix et I’empéchement dans une mesure notable des hausses de prix qui,
sans cela, se seraient produites. Est ainsi vérifiée la capacité des exportateurs
étrangers pratiquant le dumping d’étre en price leader sur le marché. A cet égard,

I’on peut souligner qu’il n’est pas exclu, en matiere de pratiques anticoncurrentielles,

qu’une baisse des prix coexiste avec une situation de domination .

8! Entre le Code antidumping de Tokyo et le Code antidumping de 1’Uruguay, ’adjectif notable a été

substitué au celui d’important. Cette modification semble devoir &tre comprise comme un
renforcement des criteres de détermination du préjudice souhaité par le Canada et les pays nordiques :
v., en ce sens, Pierre DIDIER, Les principaux accords de I’OMC et leur tramsposition dans la
Communauté européenne, I, Les Instruments de Politigue Commerciale, Dumping, Subventions,
Sauvegardes - Les marchés publics, Bruxelles, Bruylant, 1997, 646 p. ; spéc. p. 59.

82y réglement (CEE) n° 920/93 de la Commission, du 15 avril 1993, instituant un droit antidumping
provisoire sur les importations de certains disques magnétiques (microdisques de 3,5 pouces)
originaires du Japon, de T'ai-wan et de la République populaire de Chine, JOCE L 95, 21 avril 1993,
p- 5 ; considérant n° 54.

83 V., a cet égard, Louis VOGEL, Droit de la concurrence et concentration économique, Etude
comparative, op. cit. ; spéc. p. 117, visant I’arrét de la Cour de justice dans 1’affaire Hoffmann-La
Roche.
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Deux éléments pris en compte en droit antitrust pour évaluer le pouvoir de marché
d’une entreprise participent, ainsi, a la détermination du préjudice important, tout au
moins au lien de causalité entre les importations faisant 1’objet d’un dumping et le

préjudice important.

198. Quant aux éléments qualitatifs : L’appréciation du pouvoir de marché d’une
entreprise peut prendre en compte, en sus des facteurs qui lui sont propres, des
éléments relatifs a ses concurrents. Or, [’évaluation du préjudice important
« comporte une évaluation de tous les facteurs et indices économiques pertinents qui
influent sur la situation de cette industrie »'**. Parmi ceux-ci figurent les diminutions
effectives ou potentielles des ventes, des bénéfices, de la production, de la part de
marché, de la productivité, des investissements et de I’utilisation des capacités des
concurrents dans I’Union, diminutions provoquées par les importations faisant 1’objet
du dumping. Tous ces indices indiquent une certaine faiblesse des concurrents
européens par contraste avec la puissance des auteurs du dumping. Une objection
peut toutefois étre soulevée des lors que cette puissance provient des pratiques
considérées. Or, si en droit de la concurrence, les faits prétendus constitutifs
d’agissements abusifs peuvent &tre pris en compte pour 1’appréciation de la position

dominante, ils ne suffisent jamais, a eux seuls, pour établir la dominance.

199. La perception d’une exigence de pouvoir de marché minimale a travers ces
éléments quantitatifs et qualitatifs pris en compte pour évaluer le préjudice est
imparfaite. Cette imperfection n’est pas surprenante. Il est, en effet, malaisé de
déceler dans les détails d’une législation une exigence qu’elle ne formule pas
expressément et ne revendique pas méme implicitement. Néanmoins, ces indices
permettent de formuler I’hypothese d’une exigence, dans la législation antidumping,

d’un pouvoir de marché minimal des importations effectuée en dumping.

2° Les objections a la perception d’une exigence de pouvoir de marché

minimal

200. L’hypothése formulée d’une éventuelle équivalence entre le pouvoir de marché

révélé par le préjudice important et les pouvoirs de marché minimal requis en droit

8 Article 3, paragraphe 5, du réglement de base ; voir article 3.4 du Code antidumping.
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antitrust doit toutefois €tre écartées. Deux objections dirimantes font obstacle a la
perception d’une exigence de pouvoir de marché minimal dans la condition de
préjudice important : la premiere porte sur le niveau de ce pouvoir de marché et la

seconde concerne sa détention.

201. Quant au pouvoir de marché minimal requis, le droit antitrust utilise comme
approximation commode la part de marché. Il présume qu’en deca d’un certain niveau
ou seuil de part de marché, une entreprise ou un groupe d’entreprises ne peut disposer
d’un pouvoir de marché suffisant pour provoquer sur la concurrence un effet sensible.
Ainsi I’application de I’article 102 TFUE est-elle exclue a 1’égard d’une entreprise ou
d’une entité collective dont la part de marché est inférieure a 20%. Elle est rarissime
lorsque celle-ci ne dépasse pas 40%. L’application de D’article 101, paragraphe 1,
TFUE est écartée lorsque la part de marché des parties a 1’entente ne dépasse pas 10
ou 15%, sauf en matiere de cartels et de restrictions par objet (dont les restrictions
caractérisées).

Les seuils prévus dans la législation antidumping sont comparativement beaucoup
plus faibles. Ainsi ne considere-t-elle insignifiantes que les importations en
provenance d’un seul et méme pays représentant moins de 1% de la consommation
dans 1’Union, autrement dit lorsque ces importations représentent une part du marché
européen inférieure a 1%. En cas de cumul des importations en provenance de
plusieurs pays, elle n’estime négligeables que les importations représentant, par pays
considéré, moins de 1% et ne dépassant pas, ensemble, 3% .

Par suite, la législation antidumping n’écarte pas [’éventualité qu’un volume
d’importations supérieur a ces faibles seuils, mais inférieur aux seuils minima du
droit antitrust, puisse causer un préjudice important a I’industrie de 1’Union. Cette

part de marché minimale requise par la législation antidumping est d’un niveau si

™ Article 5, paragraphe 7, du réglement de base. Aucune procédure ne peut étre ouverte dans ce cas.
L’article 5.8 du Code antidumping ne vise que les importations faisant 1’objet d’un dumping.
S’agissant de ces deux seuils de 1 et 3%, ’article 5, paragraphe 7, du réglement de base s’écarte du
Code antidumping (article 5.8) pour suivre 1’approche du projet Dunkel, sans qu’il soit possible de
déterminer laquelle des deux formules est la plus libérale et, par conséquent, si la liberté prise par la
Communauté — désormais 1’Union — est contraire ou non au droit de I’OMC (elle ne le serait pas si
I’Union faisait, également, application des seuils du Code antidumping). Le chiffre retenu dans
I’Union est le pourcentage de la consommation européenne et non le pourcentage des importations, et
les pourcentages retenus sont différents. Cette liberté prise par I’Union devrait étre approuvée pour
son inspiration concurrentielle. Le pouvoir de marché ne peut €tre mesuré que sur le marché dans son
ensemble, c’est-a-dire constitué des produits domestiques et produits importés substituables, et non
par rapport a I’une des composantes du marché que constituent les importations.
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faible que le droit antitrust conclurait, dans des circonstances comparables, a
I’insensibilit¢ de la pratique, a quelques exceptions prés, notamment en cas de
restrictions par objet. Mais, ni la discrimination de prix interne, ni les ventes a perte
internes, ne semblent constituer de telles restrictions. Et un cartel qui mettrait en
ceuvre de telles pratiques échapperait sirement a toute sanction si les parts de marché
cumulées des membres ne dépassaient pas de tels seuils. La suffisance de parts de
marché si faibles écarte, en outre, toute assertion de domination de la part des auteurs

du dumping, individuellement ou collectivement.

202. Quant a la détention de la part de marché considérée, contrairement au droit
antitrust qui détermine pour chaque entreprise considérée une part de marché
préalablement a 1’addition des parts de marché ainsi établies, la 1égislation
antidumping globalise les importations réalisées par les différentes entreprises
étrangéres d’un pays donné et détermine une seule part de marché. A travers
I’appréciation cumulée du dommage causé par tous les exportateurs d’'un méme pays,
elle n’identifie qu’un seul pouvoir de marché global. La Cour de justice a ainsi rejeté
I’argument d’un producteur japonais de roulements a billes qui soutenait que le
montant du droit antidumping qui lui était appliqué ne correspondait pas au préjudice
que ses propres importations €taient susceptibles de causer, vu les faibles parts de
marché qu’il détenait dans la Communauté’. Cette approche globale du dommage
causé par les importations de tous les exportateurs d’un méme pays n’est pas

spécifique a la législation de 1’Union’.

Cette globalisation des effets des
importations en provenance d’un seul et méme pays est un point qui ne parait pas

avoir fait I’objet de discussion lors du Cycle de I’Uruguay. Il en fut tout autrement

" Les juges ont estimé que « le préjudice subi par une production établie de la Communauté |...]
doit étre apprécié globalement, sans qu’il soit besoin, ni d’ailleurs possible, d’individualiser la part
de ce préjudice qui est imputable a chacune des sociétés responsables » : CICE, 7 mai 1987, Nachi
Fujikoshi Corporation ¢/ Conseil, aff. 255/84, Rec. p. 1861 (pts 45 et 46). Enoncée a propos d’un
préjudice résultant d’importations additionnées en provenance de deux pays, cette solution est
applicable en présence d’importations originaires d’un seul et méme pays.

871 a Commission a ainsi justifié cette pratique, notamment, en relevant sa conformité avec celles de
ses principaux partenaires commerciaux, dont les Etats-Unis: v. par exemple, décision (CEE)
n° 84/229 de la Commission, du 13 avril 1984, portant acceptation d’engagements souscrits dans le
cadre de la procédure anti-dumping concernant les importations de propane-1-ol (alcool propylique)
originaires des Etats-Unis d’Amérique et portant cloture de la procédure, JOCE L 106, 19 avril 1984,
p. 55, considérant n° 28. Pour limiter le caractére brutal de cette approche, les institutions de 1’Union
procedent au calcul, pour chaque exportateur, de marges de dumping et de préjudice individuelles,
aux fins d’établissement du droit antidumping individuel. Ce qui permit a la Cour d’affirmer, dans
I’arrét Nachi Fujikoschi, aff. 255/84, préc., que le droit retenu correspondait au préjudice causé a
I’industrie communautaire du fait de ses importations (pt 48).
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quant 2 I’évaluation cumulative des effets des exportations de plusieurs pays’*.

Depuis longtemps appliqué par la Communauté’®, le cumul des effets des
importations originaires de plusieurs pays fut consacré par le Code antidumping
de 1994, mais sous réserve de la réunion de trois conditions, reprises dans le
reglement de base. Aux deux premieres conditions quantitatives est ajoutée une
condition qualitative relative aux conditions de concurrence entre les produits

concernés’’.

203. Ces approches globale et cumulative des parts de marché des exportateurs
concernés different de 1’approche concurrentielle qui additionne les parts de marché
individuelles des membres d’une entente ou collectivise celles des membres d’une
entité collective. Mais cette différence ne génere pas, en pratique, de résultats
vraiment divergents.

L’opposition entre les deux législations réside dans les différentes relations requises

entre les entreprises concernées afin que leurs parts de marchés puissent étre

"8 pierre DIDIER, « Le Code anti-dumping du cycle de I’Uruguay : impact dans la Communauté »,
préc. ; spéc. p. 281.

" Ppourtant, les réglements de base successifs ne le prévoyaient pas. La prise en compte de cette
problématique par le Code antidumping de 1994 et sa transposition dans la 1égislation communautaire
doit ainsi étre comprise comme la consécration d’une pratique jusqu’alors seulement administrative,
validée par la jurisprudence. Dans 1’affaire des congélateurs originaires d’Union soviétique, de
Yougoslavie et de RDA, la Cour de justice avait en effet validé 1’approche cumulative de la
Commission et du Conseil, en énoncant que « lorsque les produits qui font [’objet de dumping
proviennent de différents pays, les effets des importations doivent, en principe, étre appréciés
globalement » : CJCE, 5 octobre 1988, Technointorg ¢/ Commission et Conseil, aff. jtes. 294/86 et
77/87, Rec. p. 6077 (pts 40-42). Pour considérer le cumul approprié, la Commission avait expliqué
qu’elle prenait en considération « la comparabilité des produits importés en termes de
caractéristiques physiques, les volumes importés, l'augmentation de ces volumes par rapport a une
période de référence, le faible niveau des prix des produits exportés par la totalité des exportateurs
en question et la mesure dans laquelle chaque produit importé a concurrencé dans la Communauté le
produit similaire de l'industrie communautaire » ; considérant n° 24 du reglement (CEE) n° 2800/86
de la Commission, du 9 septembre 1986, instituant un droit antidumping provisoire sur les
importations de certains congélateurs originaires d’Union soviétique..., JOCE L 259, 11 septembre
1986, p. 14 ; considérant approuvé explicitement par le Conseil au considérant n° 14 (in fine) du
reglement (CEE) n° 29/87, du 22 décembre 1986, instituant un droit antidumping définitif sur les
importations de certains congélateurs originaires d’Union soviétique, JOCE L 6, 8 janvier 1987, p. 1.
™ Article 3, paragraphe 4, du réglement de base. Une double condition quantitative — « La marge de
dumping établie en relation avec les importations en provenance de chaque pays » doit étre
« supérieure au niveau de minimis au sens de [’article 9 paragraphe 3 » et «le volume des
importations en provenance de chaque pays » doit ne pas étre négligeable — et une condition
qualitative — 1’« évaluation cumulative des effets des importations » doit étre « appropriée compte
tenu des conditions de concurrence entre les produits importés et des conditions de concurrence entre
les produits importés et le produit communautaire similaire ». Le seuil en de¢a duquel le volume des
importations est négligeable n’est pas quantifié. La rigueur apparente de cette approche doit &étre
relativisée. Ce cumul ne sert qu’a vérifier la condition de préjudice important. Si elle n’est pas
vérifiée, aucune mesure ne pourra €tre adoptée. Si elle est vérifiée, des mesures pourront étre prises
dans la limite des marges de dumping et de dommage calculées individuellement.
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globalisées, cumulées, additionnées ou collectivisées. Contrairement au droit des
ententes qui exige une collusion, et aux reégles relatives aux abus de position
dominante qui recherchent des liens ou facteurs de corrélation économiques dont il
résulte que les entreprises concernées se présentent ou agissent ensemble sur un
marché comme une entité collective, la 1égislation antidumping de 1’Union, a la suite
du droit de I’OMC, se satisfait d’une identité d’origine pour 1’approche globale, et
d’une vague exigence de justesse du cumul, compte tenu des conditions de
concurrence, pour l’approche cumulative. Aucune de ces deux dernieres relations
n’est comparable a une collusion ou aux liens unissant les membres d’une entité
collective. Certes, il ne peut étre exclu, qu’en réalité, de telles relations
concurrentielles puissent prévaloir entre les exportateurs d’un méme pays tiers ; en
effet, ces derniers peuvent s’étre entendus en vue de 1’exportation de leurs produits
vers I’Union ; les conditions d’existence d’une entité collective formée par ces
exportateurs peuvent, en pratique, étre réunies ; et il est envisageable qu’un seul
producteur-exportateur qui effectue des exportations en dumping occupe une position
dominante. Mais la 1égislation antidumping de I’Union ne recherche ni la conclusion
d’un accord, ni une pratique concertée, ni 1’adoption d’une décision d’association
d’entreprises, ni la formation d’une entité collective ; elle ne requiert pas davantage
la constatation d’une position dominante individuelle. Si ces préalables peuvent étre
découverts dans les éléments factuels de certaines procédures antidumping, ils ne sont
jamais recherchés. En outre, ni 1’homogénéité des conditions de concurrence
prévalant dans un seul et méme Etat — le pays d’exportation —, ni méme 1’existence de
barriéres a ’entrée dans cet Etat, ne sauraient constituer des liens suffisants. A
fortiori, les relations concurrentielles considérées ne peuvent €tre présumées pour

justifier le cumul des effets des exportations de plusieurs pays tiers.

204. Faibles et contestables : ainsi peuvent étre qualifiés les rares indices suggérant
qu’une exigence de pouvoir de marché minimal pourrait étre décelée dans la
condition de préjudice important requise par la législation antidumping pour
condamner une pratique de dumping. Méme a supposer que ces indices puissent
révéler I’exigence d’un tel pouvoir, les caractéres de ce supposé pouvoir sont tels, en

termes de niveaux de parts de marché et de relations entre les entreprises qui le
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détiennent, qu’ils invalident toute hypothése d’une exigence antidumping d’un
pouvoir de marché minimal qui pourrait s’approcher de ce qui est en principe vérifié
pour les pratiques anticoncurrentielles.

S’agissant des auteurs de la pratique appréhendée, la 1égislation antidumping differe
ainsi du droit antitrust a double titre : aucune vérification de la détention d’un
pouvoir de marché, similaire a celle généralement effectuée en matiere de pratiques
anticoncurrentielles, n’est entreprise ; aucun renoncement a 1’autonomie d’action sur
le marché, comparable a celui constaté en maticre d’entente ou d’entité collective

n’est requis, nonobstant les conséquences juridiques attachées a la présence de

certains liens entre les entreprises impliquées dans le dumping.

CONCLUSION DU CHAPITRE 1

205. Les caractéristiques extrinseques des pratiques tarifaires condamnées
respectivement par la législation antidumping et le droit antitrust divergent a de
nombreux égards, aussi bien s’agissant du contexte dans lequel s’inscrivent les
pratiques appréhendées — le ou les marchés concernés — qu’a propos des auteurs de
ces pratiques — liens entre les entreprises impliquées, attestant d’un renoncement a
I’autonomie de comportement sur le marché, et/ou pouvoir de marché détenu par
elles.

Si les mises en ceuvre respectives de ces législations impliquent toutes deux la
définition d’un marché, leur approche a cet égard différent tant s’agissant de son
aspect matériel (le produit) qu’a propos de sa dimension géographique. L’approche
essentiellement technique et politique de I’action antidumping contraste avec la
démarche économique suivie en matiére de pratiques anticoncurrentielles. A cette
premiere divergence relative a la définition du périmetre dans lequel la pratique
appréhendée est adoptée et/ou mise en ceuvre et/ou produit ses effets, s’en ajoute une
seconde concernant les auteurs du comportement visé. L’action antidumping ne
vérifie aucune collusion entre les auteurs du dumping, ne recherche pas la détention,
seule ou collective, d’un pouvoir de marché prépondérant, alors que le droit antitrust
vise des comportements collectifs d’entreprises jouissant d’un pouvoir de marché

suffisant pour que le libre jeu de la concurrence puisse étre restreint sensiblement et
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les pratiques unilatérales d’entreprises dominantes a qui il incombe, en raison de leur
puissance sur le marché, une responsabilité particuliere de ne pas porter atteinte a la
concurrence. Les préoccupations du droit antitrust pour le renoncement d’entreprises
a leur autonomie de comportement sur le marché et pour les abus des entreprises
dominantes, ne se retrouvent pas dans la législation antidumping. Nonobstant le
dépassement des flagrantes différences quant aux notions utilisées en maticres
antitrust et antidumping, quant aux éléments constitutifs des comportements
appréhendés, que nous avons tenté dans ce chapitre par 1’examen des caractéristiques
extrinseques des pratiques appréhendées, une conclusion s’impose : des différences
nombreuses séparent la législation antidumping et le droit antitrust quant a ces
caractéristiques relatives au contexte des pratiques tarifaires visées. Les quelques
similitudes mises en évidence, les rares nuances soulignées, n’affaiblissent que
faiblement le constat d’une réelle divergence entre ces deux Ilégislations dans
I’appréhension des pratiques tarifaires, divergence que confirme 1’examen, dans le

chapitre suivant, des caractéristiques intrinseques de ces pratiques.
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CHAPITRE II — LES DIFFERENCES RELATIVES AUX
CARACTERISTIQUES INTRINSEQUES

206. A la variété des comportements d’entreprises appréhendés par le droit
antitrust’””' s’oppose l’unicit¢ de la pratique condamnée par la législation
antidumping. Le dumping consiste a introduire dans un pays d’importation un produit
dont le prix a [’exportation est inférieur a sa valeur normale dans le pays

92. 1793, a

d’exportation”?. Seule I’introduction de produits sur un marché nationa
I’exclusion des services”, peut constituer une pratique de dumping.

L’unicité du dumping doit toutefois étre nuancée. La valeur normale, que le prix a
I’exportation sous-cote, générant ainsi 1’écart de prix condamné, est en principe le
prix de vente du produit similaire sur le marché domestique. Dans ce cas, le dumping
est une pratique de prix discriminatoires entre les marchés d’exportation et
d’importation. Mais la possibilité de construire la valeur normale lui ajoute une
seconde dimension qui a pris de I’importance avec 1’évolution de la définition de la

valeur normale. Le dumping peut alors €tre une pratique de vente a [’exportation a un

! Tels que le boycott, le partage ou la répartition de marchés, la fixation de prix, I’imposition de prix
minima ou maxima, la discrimination tarifaire, la prédation et les ventes liées, etc.

"2 Le pays d’exportation est normalement le pays d’origine. Il peut, cependant, s’agir d’un pays
intermédiaire : v. article 2.5 du Code antidumping et article 1, paragraphe 3, du réglement de base.

"3 Les produits en cause doivent ainsi étre importés en vue de leur revente dans 1’Union. Dans la
mesure ol les navires ne sont pas importés en vue de leur revente, il est impossible, en pratique,
d’appliquer des droits antidumping lorsque des ventes de navires au-dessous de leur valeur normale
causent un préjudice a 1’industrie de I’Union. Des régles spéciales ont di étre adoptées. Un accord
sur les conditions normales de concurrence dans l'industrie de la construction et de la réparation
navales marchandes (dit accord sur la construction navale), a été conclu, dans le cadre de I’OCDE,
le 21 décembre 1994. Etait annexé a cet accord un Code des pratiques préjudiciables en matiére de
prix dans la construction navale (annexe III de 1’accord sur la construction navale, nommé code
PPP), essentiellement fondé sur le Code antidumping de 1994. Ce dernier a été transposé dans la
législation communautaire par le réeglement (CE) n° 385/96 du Conseil, du 29 janvier 1996, relatif a
la défense contre les pratiques préjudiciables en matiere de prix dans la construction navale,
JOCE L 56, 6 mars 1996, p. 21. L’accord sur la construction navale n’étant jamais entré en vigueur,
le réeglement (CE) n°® 385/96 n’est jamais devenu applicable (v. article 16 dudit réeglement).

11 n’existe pas, pour les services, de régles antidumping générales. L’article IX:1 de I’Accord
général sur le commerce des services (AGCS ou GATS) (JOCE L 336, 23 décembre 1994, p. 190)
reconnait que certaines pratiques commerciales des fournisseurs de services peuvent limiter la
concurrence et ainsi restreindre le commerce des services. Cette disposition est présentée comme
reconnaissant le probleme : v. Pierre DIDIER, Les principaux accords de I’'OMC et leur transposition
dans la Communauté européenne, I, Les Instruments de Politique Commerciale, Dumping,
Subventions, Sauvegardes - Les marchés publics, Bruxelles, Bruylant, 1997, 646 p.; spéc.
p. 160-161. En I’absence de regles internationales, la Communauté a adopté des régles en matiere de
pratiques tarifaires déloyales, respectivement dans les transports maritimes et dans les transports
aériens : v. supra n° 62.

- 249 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

prix inférieur aux cofts totaux augmentés d’un bénéfice raisonnable. Ce dumping est
dit a perte alors méme qu’il ne s’agit pas d’un prix inférieur aux colts totaux, mais
d’un prix inférieur aux colts totaux augmentés d’un bénéfice jugé normal.
L’expression vente a [’exportation est ici employée car, si ce sont les importations en
dumping qui sont condamnables lorsqu’elles causent un préjudice important, ce sont
les prix des ventes a [’exportation qui sont scrutés: en effet, « un produit est
considéré comme faisant [’objet d’un dumping lorsque son prix a l’exportation est
inférieur au prix comparable, pratiqué au cours d’opérations commerciales

95

normales, pour le produit similaire dans le pays exportateur » °, autrement dit

lorsqu’il est inférieur a la valeur normale”®.

A ce dumping discriminatoire et a ce dumping a perte797 doivent €tre confrontées les
pratiques anticoncurrentielles tarifaires comparables, afin de souligner Iles
nombreuses dissemblances et les rares similarités entre les premiers et les secondes.
Cette comparaison conduit a la constatation d’une asymétrie entre le dumping
discriminatoire et les prix discriminatoires anticoncurrentiels (Section 1) et d’une

absence d’équivalence entre le dumping a perte et les prix bas anticoncurrentiels

(Section 2).

Section 1 — L’asymétrie entre le dumping discriminatoire et les prix

discriminatoires anticoncurrentiels

207. Entre le dumping discriminatoire et les prix discriminatoires anticoncurrentiels,
davantage qu’une éventuelle équivalence ou similitude, c’est une éventuelle symétrie
ou correspondance qu’il convient de rechercher. La comparaison concerne la
condamnation d’une forme de discrimination de prix internationale, d’une part, et la
prohibition de prix discriminatoires européens, d’autre part. L’action antidumping

européenne ne s’intéresse qu’a la discrimination de prix entre I’Union et les pays tiers

3 Article 1, paragraphe 2, du réglement de base.

8 Article 2, paragraphe 1, du réglement de base.

7 Robert D. WILLIG a proposé la dichotomie entre, d’un coté, les formes de dumping discriminatoire
(price discrimination dumping), catégorie dans laquelle entre les dix formes de dumping
précédemment identifiées par Jacob VINER, et, de 'autre coté, les formes de dumping a perte
(below-cost dumping) : v. « Anti-Dumping Policy : Protecting of Suppliers and Protecting of
Competition », mimeo, Princeton University, 1992, 46 p.
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— i.e. entre marchés nationaux —, tandis que le droit antitrust de 1’Union est en
premier lieu concerné par les discriminations de prix dans le marché intérieur — soit a
I’intérieur d’un seul marché pertinent, soit entre deux marchés en cause. D’ou la
recherche d’une symétrie entre discrimination internationale et discrimination interne,
interne ayant ici le sens d’intra-européenne. De méme que le terme dumping désigne
une pratique commerciale et non seulement un prix, [’expression prix
discriminatoires recouvre 1’ensemble des agissements anticoncurrentiels comportant
une discrimination de prix.

Ainsi la pratique nommée dumping, dans sa forme discriminatoire originelle (§ L.),
doit-elle étre comparée aux pratiques anticoncurrentielles regroupées sous

I’expression prix discriminatoires (§ 11.).

§ I. Le dumping discriminatoire

208. Le caractere discriminatoire du dumping est patent a la lecture de 1’article 1°" du

reglement de base”®

, en substance identique, a cet égard, a 1’article VI du GATT,
précisé par ’article 2 du Code antidumping’”’. Selon la définition contenue dans ces
dispositions, un écart de prix non justifié doit €tre constaté entre deux marchés
nationaux. Le prix pratiqué sur le marché d’importation doit étre plus bas que celui
constaté dans le pays d’exportation.

Ainsi, le dumping discriminatoire est une discrimination de prix unidirectionnelle

entre deux marchés nationaux"*

(A.), caractérisée par un écart injustifié entre le prix
d’un produit sur le marché domestique et le prix a 1’exportation d’un produit

similaire (B.).

"8 1 ’article 1, paragraphe 2, du réglement de base dispose : « Un produit est considéré comme faisant
l’objet d’un dumping lorsque son prix a [’exportation vers la Communauté est inférieur au prix
comparable, pratiqué au cours d’opérations commerciales normales, pour le produit similaire dans
le pays exportateur ».

™ Larticle 2.1 du Code antidumping dispose : « Aux fins du présent accord, un produit doit étre
considéré comme faisant [’objet d'un dumping, c’est-a-dire comme étant introduit sur le marché d’un
autre pays a un prix inférieur a sa valeur normale, si le prix a l’exportation de ce produit, lorsqu’il
est exporté d’un pays vers un autre, est inférieur au prix comparable pratiqué au cours d’opérations
commerciales normales pour le produit similaire destiné a la consommation dans le pays
exportateur ».

800 Ce caractére unidirectionnel est aussi une caractéristique du dumping & perte. Mais ce ne sont plus
deux prix qui sont considérés, mais un prix (a I’exportation) et une valeur (sur le marché domestique),
le premier étant inférieur a la seconde (et jamais ’inverse, d’ou le caractére unidirectionnel).
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A. Une discrimination de prix unidirectionnelle entre deux marchés nationaux

209. Le dumping n’est qu’une forme de discrimination de prix parmi d’autres.

En premier lieu, c’est une discrimination de prix géographique et transnationale.
L’écart de prix est mesuré entre deux pays®'. La discrimination de prix repose sur
une différenciation entre deux marchés politiques et non économiques. L’adjectif
économique ici employé vise le marché pertinent du droit de la concurrence (le
marché concurrentiel) ; le qualificatif politique est attribué au marché commercial
identifié en maticre antidumpinggoz.

Selon la classification des prix discriminatoires établie par 1’économiste Arthur Cecil
Pigou803, le dumping est une forme de discrimination de prix de troisiéme degré. Ne
constitue pas un dumping la pratique de discrimination de prix entre deux marchés

économiques situés a 1’intérieur d’un seul et méme pays. Ne constitue pas davantage

%1 Le concept de prix préjudiciable utilisé dans le réglement (CE) n° 385/96, préc., se distingue de

celui de dumping : en matiere de prix dans la construction navale, sont comparés des prix entre
acheteurs de nationalités différentes (acheteurs domestiques et acheteurs étrangers), et non des prix
pratiqués sur deux marchés nationaux différents (marché domestique et marché étranger).

%02y supra n° 141 pour la distinction énoncée entre marché concurrentiel et marché commercial.

803 Cet économiste a distingué trois formes économiques de discriminations de prix : Arthur Cecil
P1GoU, The Economics of Welfare, London, Macmillan & Co. Ltd, 1920, 976 p.

Sur cette distinction, v. Simon BISHOP et Mike WALKER, The Economics of EC Competition Law :
Concepts, Application and Measurement, 3eme éd., Londres, Sweet & Maxwell, 2010, 793 p. ; spéc.
§ 6-029, p. 251 ; v., également, Damien GERADIN et Nicolas PETIT, « Price Discrimination under EC
Competition Law : The Need for a case-by-case Approach », GCLC Working Paper 07/05, 47 p.

Ces trois formes de discriminations de prix peuvent étre ainsi présentées :

- la discrimination de prix de premier degré (first degree price discrimination) est une pratique qui
consiste a proposer un prix différent pour chaque unité de produit/service a des clients disposés a
payer des prix différents, parce qu’ils sont animés de préférences différentes ou parce qu’ils jouissent
de pouvoirs de marché différents. Les prix des billets d’avion, des séjours touristiques, sont des
exemples courants d’une telle forme de discrimination. Elle serait, en pratique, trés improbable parce
que les clients ont la possibilité d’adopter des pratiques d’arbitrage et qu’elle suppose, de la part du
discriminant, une parfaite connaissance du prix que chaque client est prét a payer, connaissance
impossible a acquérir sur la plupart des marchés ;

- la discrimination de prix de second degré (second degree price discrimination), qui est la plus
commune, est la variation du prix unitaire avec la quantité achetée (remises de volume ou rabais de
quantité). En constitue un exemple la tarification forfaitaire pour 1’accés au réseau couplée a une
tarification unitaire pour chaque unité consommée : le prix moyen d’une méme unité de produit
décroit avec 1’augmentation du nombre d’unités consommées ;

- la discrimination de prix de troisieme degré (third degree price discrimination) apparait lorsqu’une
entreprise répartit ses clients entre plusieurs catégories (selon 1’dge, le sexe, etc.), entre plusieurs
marchés (localisation des clients), chaque catégorie étant caractérisée par une élasticité de la demande
différente, chaque marché se distinguant par des caractéristiques propres de la demande. En effet,
certaines catégories d’acheteurs peuvent étre moins sensibles aux prix que d’autres (prix des billets
d’avion selon la flexibilité des clients). Pour qu’une politique de discrimination de prix de troisiéme
degré soit efficace, ’entreprise qui y recourt doit étre en mesure d’empécher les tiers de se lancer
dans des importations paralleles. Elle doit pouvoir s’émanciper de 1’arbitrage de tiers qui
s’approvisionneraient sur le marché/segment de marché ou le prix est plus bas pour revendre sur celui
ol le prix est plus élevé.
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un dumping la discrimination de prix pratiquée entre des clients situés sur un seul et
méme marché, qu’il soit politique ou économique, sauf, dans ce dernier cas, si un
marché économique unique recouvre plusieurs marchés politiques — et que la
différence de prix intervient entre ces derniers. Ainsi le dumping peut-il €tre constaté
sur un marché économique de dimension mondiale®”.

L’exigence que la discrimination de prix ait lieu entre deux pays signifie, dans le
cadre de la discipline antidumping de I’OMC, que la discrimination doit normalement
avoir lieu entre deux Etats. Elle peut, cependant, également intervenir entre un Etat et
un territoire douanier Membre de I’OMC ou entre de tels territoires, puisqu’ils sont
inclus dans la notion de pays®®.

Ainsi, dans le cas de I’Union européenne, constitue une pratique de dumping la
discrimination de prix mise en ceuvre entre son territoire®”® et celui d’un pays tiers®”’.

Un tel aspect transnational est un caractere immuable de la notion de dumping. Le

dumping intracommunautaire, visé par 1’ancien article 91 CE, abrogé par le traité

d’Amsterdam mais inappliqué et inapplicable depuis la fin de la période de transition

804 Certes, des conditions de concurrence différentes entre les deux marchés nationaux sont
généralement nécessaires pour que le dumping puisse étre mis en ceuvre. Mais :

- sur un marché économique (ou marché pertinent) de dimension mondiale, des pratiques des
entreprises du pays d’exportation peuvent cloisonner leur marché national et ;

- la définition du marché pertinent « géographique n’exige pas que les conditions objectives de
concurrence soient parfaitement homogenes, mais uniquement qu’elles soient “similaires” ou
“suffisamment homogenes” » (TPICE, 21 octobre 1997, Deutsche Bahn AG ¢/ Commission, aff.
T-229/94, Rec. p. 11-1689, pt 92) et I'imparfaite homogénéité pourrait suffire a permettre la pratique
du dumping.

Y5V, Notes explicatives de 1’Accord de Marrakech instituant 1’Organisation Mondiale du Commerce,
in: Les textes juridiques — Résultats des Négociations commerciales multilatérales du Cycle
d’Uruguay, préc. ; ici p. 17 : « Le terme “pays” tel qu’il est utilisé dans le présent accord et dans les
Accords commerciaux multilatéraux doit étre interprété comme incluant tout territoire douanier
distinct Membre de I’OMC. S’ agissant d’un territoire douanier distinct Membre de [’'OMC, dans les
cas ou le qualificatif “national” accompagnera une expression utilisée dans le présent accord et dans
les Accords commerciaux multilatéraux, cette expression s’interprétera, sauf indication contraire,
comme se rapportant a ce territoire douanier ».

806y, I’article 4.3 du Code antidumping qui prévoit que, « [d]ans les cas o deux pays ou plus sont
parvenus, dans les conditions définies au paragraphe 8 a) de [’article XXIV du GATT de 1994, a un
degré d’integration tel qu’ils présentent les caractéristiques d 'un marché unique, unifié, la branche
de production de [’ensemble de la zone d’intégration sera considérée comme constituant la branche
de production nationale visée au paragraphe 1 ».

%97 Que ce pays tiers soit ou non un Membre de I’OMC, puisque le réglement de base ne distingue pas
les pays membres des pays non membres.

- 253 -



REYMOND Damien | Thése de doctorat | juillet 2014

(en 1968), était également une pratique de discrimination de prix entre deux Etats, en

., < 4 808
I’occurrence deux Etats membres de la Communauté européenne” .

210. En second lieu, le dumping est une pratique de discrimination de prix
unidirectionnelle. La discrimination de prix appréhendée est a sens unique. Des deux
valeurs comparées, la plus basse correspond au prix a [’exportation et la plus élevée
au prix — ou valeur normale — sur le marché domestique. Vendre a I’exportation a un
prix plus élevé que celui pratiqué sur le marché domestique constitue certes une
discrimination de prix transnationale, mais pas une pratique de dumping. Le dumping
est normalement constaté entre le marché d’origine et le marché d’importation. Mais
le pays exportateur peut étre un pays intermédiaire, sauf si ce dernier est inadéquat
pour établir la valeur normale®®.

Ce sens de la discrimination, retenu par la plupart des premieres législations
antidumping et par le GATT, puis le droit de I’OMC, n’était pas un élément de la
définition générale du dumping proposée par Jacob Viner en 1923%° En le
définissant comme une « discrimination de prix entre marchés nationaux », ou
comme une «discrimination de prix entre acheteurs opérant sur des marchés
nationaux différents »*"', il visait trois formes distinctes de discriminations de prix
internationales. Outre le dumping a [’endroit consistant a vendre a 1’exportation
moins cher que sur le marché domestique, que Jacob Viner reconnaissait étre le type
le plus courant, sa définition englobait deux formes plus rares : le dumping a [’envers
(reverse dumping) et la discrimination des prix a 1’exportation pratiqués vers deux

P . 12
marchés nationaux®'>.

%% V. Thiébaut FLORY, « Commentaire de D’article 91 du traité CE », in: Vlad CONSTANTINESCO,
Jean-Paul JACQUE, Robert KOVAR et Denys SIMON (dir.), Traité instituant la CEE, Commentaire
article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p., p. 485-487. V. également supra n° 69.

809 Article 1, paragraphe 3, du réglement de base.

Article 1, paragraphe 1, du réglement de base, qui donne comme exemples d’une telle situation :
« lorsque les produits transitent par ce pays, lorsque les produits concernés n’y sont pas fabriqués ou
lorsqu’il n’existe pas de prix comparable pour ces produits dans ce pays ».

810 Jacob VINER, Dumping : A Problem in International Trade, New York, Augustus M. Kelley ¢
Publishers, 1966 (réimpr. 1923), 381 p.

811 Ibid. ; ici p. 3 ¢ « price discrimination between national markets » ; et p. 4 : « price discrimination
between purchasers in different national markets ».

812 Ibid. ; spéc. p. 4-5.
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211. Dans la premiere forme rare — le dumping a 1’envers —, c’est le marché
domestique du vendeur qui est le terrain du dumping puisque les prix les plus élevés
sont demandés aux acheteurs sur les marchés étranger5813.

Si les définitions du dumping dans 1’encadrement multilatéral et dans la 1égislation de
I’Union ne visent qu’une seule des deux faces de la discrimination de prix
internationale, il est possible de déceler dans la mise en ceuvre des régles de
détermination de la valeur normale un moyen d’appréhender des situations de
dumping a I’envers®*. Ne sont visées que les ventes a I’exportation a un prix inférieur
a une valeur normale, correspondant en principe au prix pratiqué sur le marché
domestique, mais qui est cependant construite dans certains cas. Or, 1’établissement
de cette valeur par construction permet, dans les faits, d’appréhender des situations de

815

reverse dumping Ainsi, bien qu’unidirectionnel en droit, le dumping peut

exceptionnellement étre a I’envers dans les faits. Si dans la vie économique
internationale, des situations de dumping a 1’envers peuvent étre constatées®'®, Ia
conception juridique étroite du dumping817 ne permet pas de les appréhender. Cette
conception unidirectionnelle traduit les préoccupations des Etats a 1’endroit des

importations : seuls les prix discriminatoires bas qui, par cette derniere singularité,

génent les industries domestiques, sont préoccupants. Les prix discriminatoires élevés

813 Jacob VINER rapportait des circonstances particulidres ayant occasionné un tel dumping : il citait,
alors, I’exemple des exportations canadiennes de ferrosilicium vers les USA, en 1918-1919, a prix
supérieurs de 20 a 40 % aux prix canadiens, ainsi fixés pour contourner la législation douaniere
américaine imposant un droit de douane assis sur le prix canadien, et non le prix de vente a
I’exportation. Il expliquait, plus généralement, qu’il pouvait survenir lorsque le marché domestique
est peu important en comparaison avec le marché étranger (v. Jacob VINER, Dumping : A Problem in
International Trade, op. cit. ; p. 6-7).

814V, les développements plus complets sur la notion de valeur normale se trouvent infra n° 288 et s.

815 A titre d’exemplification de ce phénoméne, supposons la situation suivante : imaginons un prix
domestique réel du produit considéré de 50 €. Ce prix est inférieur aux cotts. Pour cette raison, il est
écarté. La valeur normale est alors construite. Elle est calculée comme étant de 100 €. Le prix a
I’exportation constaté est de 75 €. Une marge de dumping de 25 € peut alors &tre établie. Une
pratique de dumping est constatée alors qu’en apparence, c¢’est sur le marché domestique que le prix
le plus bas est pratiqué. La discrimination de prix appréhendée constitue bien, juridiquement, un
dumping a I’endroit. Mais, dans les faits, il s’agit d’un dumping a ’envers.

816 *affaire Micro Leader Business en offre un exemple : la société Microsoft pratiquait des prix plus
faibles sur le marché canadien que sur le marché communautaire. Le Tribunal de premiere instance
estima qu’une telle pratique pouvait €tre abusive, dés lors que les prix communautaires étaient
excessifs et, dans ce cas, étre sanctionnée par le droit antitrust communautaire : TPICE, 19 décembre
1999, Micro Leader ¢/ Commission, aff. T-198/98, Rec. p. II-3989 (v. pt 51).

17 La conception étroite de la notion de dumping excluant le dumping & I’envers ne peut que
partiellement s’expliquer par la nature de la réponse antidumping. En effet, si I’imposition de droits
antidumping apparait inadaptée a la neutralisation d’un dumping a 1’envers, [’acceptation
d’engagements de prix permettrait de faire disparaitre la discrimination de prix.
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sur le marché d’importation ne méritent pas 1’adoption d’une 1égislation spécifique,

I’application du droit antitrust étant, a leur égard, considérée suffisante.

212. La seconde forme rare de dumping identifiée par Jacob Viner apparaissait
lorsque, pour le produit considéré, le marché domestique était inexistant ou d’une trés
faible importance et lorsque la véritable discrimination de prix se situait entre

818
. Dans un tel cas, la

acheteurs opérant sur des marchés d’importation distincts
discrimination de prix est réalisée entre deux marchés nationaux d’importation, et non
entre le marché domestique — ou marché d’exportation — et un marché d’importation.
Puisqu’en droit positif, le dumping est une discrimination de prix entre le marché
d’exportation et le marché d’importation, cette forme n’est pas visée. Cependant,
lorsque le prix domestique sur le marché d’exportation ne peut étre utilisé, la valeur
normale peut étre établie sur la base du prix a l’exportation vers un pays tiers,
autrement dit vers un second marché d’importation. Dans une telle situation, le
dumping correspond a la vente vers un marché d’importation a un prix inférieur a
celui pratiqué a I’occasion de ventes sur un second marché d’importation, distinct du

premier, et non pas a un prix inférieur au prix sur le marché domestique — ou marché

d’exportation.

B. Un écart injustifié entre valeur sur le marché domestique et prix a

I’exportation

213. La constatation d’une pratique de dumping implique la comparaison de deux
valeurs : la valeur normale et le prix a [’exportation. Aux termes de [’actuel
reglement de base, conformément a la discipline antidumping multilatérale, un
produit est considéré comme faisant 1’objet d’un dumping lorsque son prix a
I’exportation vers I’Union est inférieur a la valeur normale d’un produit similaire
dans le pays exportateur.

C’est, en principe, la différence des prix pratiqués entre le marché d’origine et le

marché d’exportation qui caractérise le dumping, le prix pratiqué sur le second étant

appelé valeur normale. La méthode de principe d’établissement de cette valeur

818 v, Jacob VINER, Dumping : A Problem in International Trade, op. cit. ; spéc. p. 4-5.
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normale est le prix domestique®'®. Par exception, elle est écartée au profit de I’une des
deux méthodes alternatives®™ : le prix a I’exportation vers un troisiéme pays et la
valeur construite. Lorsqu’il est fait recours a cette seconde méthode alternative, il
n’est plus question d’une comparaison entre deux prix, mais d’une confrontation
entre une valeur théorique et un prix réel.

A cette valeur normale, réelle ou théorique, est soustrait le prix a I’exportation. De
cette opération se dégage 1’écart de prix/valeurs, caractéristique du dumping, appelé
marge de dumping. Le prix a I’exportation est, en droit antidumping européen, le prix
pratiqué au départ du producteur étranger pour I’exportation. C’est le prix au départ,
ainsi que le décrit I’expression « prix [...] pour le produit vendu a l’exportation vers

; 821 4. . .
la Communauté »"~", désormais vers 1’Union.

214. L’écart de valeurs, résultant de la soustraction du prix a I’exportation a la valeur
normale, est condamnable s’il n’est pas négligeable et s’il est injustifié.

Quant a D’exigence d’ampleur minimale de 1’écart, elle résulte de [’article 9,
paragraphe 3, du reglement de base qui, a la suite de 1’article 5.8 du Code
antidumping, impose la cléture des procédures antidumping lorsque la marge de

dumping, en pourcentage des prix a 1’exportation, est inférieure a 2%.

819 Ce caractére principal de la méthode du prix domestique résulte des termes de I’article VI du
GATT et de I’article 2, paragraphe 1, du réglement de base.

80 Ces deux méthodes sont expressément prévues par l’article VI du GATT et par [’article 2,
paragraphe 3, du réglement de base.

211 "article 2, paragraphe 8, du réglement de base dispose, in extenso : « Le prix a [’exportation est le
prix payé ou a payer pour le produit vendu a [’exportation vers la Communauté » (soulignement
ajouté). La conception européenne du prix a I’exportation que traduirait 1’adverbe « vers » serait
contraire a celle suggérée par 1’article 2, paragraphe 1, du Code antidumping — 1’article VI du GATT
n’étant, sur ce point, d’aucune utilité. Pierre DIDIER consideére que cette disposition du Code
« suggere que le prix a [’exportation, ou du moins la base de départ de son calcul, est le prix
d’introduction ou, en d’autres termes, le prix applicable lors de la présentation en douane » (« Le
Code anti-dumping du cycle de 1’Uruguay : impact dans la Communauté », CDE, 1994, p. 251-326 ;
spéc. p. 265, soulignement ajouté).

Mais une lecture contraire nous semble possible, plusieurs expressions du Code antidumping
semblant privilégier la notion de prix au départ. Ainsi I’article 2, paragraphe 1, lui-méme, énonce qu’
« [a]ux fins du présent accord, un produit doit étre considéré comme faisant l’objet d’'un dumping,
[...], si le prix a [’exportation de ce produit, lorsqu’il est exporté d’un pays a un autre »
(soulignement ajouté). S’y ajoute le paragraphe 2 du méme article, s’agissant du calcul de la valeur
normale par référence a la méthode du prix comparable a I’exportation vers un pays tiers : « la marge
de dumping sera déterminée par comparaison avec un prix comparable du produit similaire lorsque
celui-ci est exporté a destination d’un pays tiers approprié » (soulignement ajouté) ; ainsi que le
paragraphe 5, s’agissant de la situation dans laquelle les produits ne sont pas exportés directement
depuis le pays d’origine mais via un pays intermédiaire : « le prix auquel les produits sont vendus au
départ du pays d’exportation vers le Membre importateur » (soulignement ajouté). Ces querelles
conceptuelles sont, en tout état de cause, sans incidence quant a la conception du dumping. En effet,
par le jeu des ajustements, doit étre comparé a la valeur normale un prix a 1’exportation ajusté au
méme stade commercial.
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La condition d’absence de justifications ressort, quant a elle, de I’exigence de
comparaison équitable entre les deux valeurs déterminées. Développant les termes de
I’article VI du GATT, D’article 2.4 du Code antidumping exige que la comparaison

82 Elle doit étre

entre la valeur normale et le prix a I’exportation soit équitable
effectuée au méme niveau commercial, celui-ci étant normalement le stade sortie
d’usine, entre des ventes les plus contemporaines possibles et en tenant compte, au
moyen d’ajustements, de toutes les différences affectant la comparabilité des

823

prix/valeurs Les frais d’exportation (transport et autres) ne sont pas pris en

24
compte®*,

215. Si la discipline antidumping multilatérale et le reglement de base ne prévoient
explicitement aucun moyen de défense permettant de justifier une différenciation de
prix établie prima facie, certaines justifications paraissent inhérentes au mécanisme
de I’ajustement des prix/valeurs déterminés mis en ceuvre préalablement a la
comparaison génératrice de la marge de dumping condamnable. Ainsi, une
différenciation de prix motivée par des différences de rabais et remises, notamment
de quantité, directement liés aux ventes considérées, ne constituera pas un dumping.
De méme, une variation de prix expliquée par des différences dans les

caractéristiques physiques des produits comparés ne sera pas condamnable. Le

8221 ¢établissement de la marge de dumping est exposé plus en détail infra n° 325.

83 V. I’article 2, paragraphe 10, du réglement de base. L’existence d’un dumping résulte, ainsi, du
constat d’une différence de prix a des stades commerciaux identiques dans les deux pays impliqués.
Cette conception du dumping différe d’une autre, retenue par 1’une des premieres législations
antidumping, la britannique Safeguarding of Industries Act de 1921. Jacob Viner critiquait cette
1égislation, semblable a aucune autre : Rainer M. BIERWAGEN, GATT Article VI and the Protectionist
Bias in Anti-Dumping Laws, Deventer-Boston, Kluwer Law and Taxation Publishers, Studies in
transnational economic laws (coll.), vol. 7, 1990, 402 p. ; « Chapter V - Price discrimination in
Competition Law and Anti-Dumping », p. 113-155; spéc. p. 118). Jacob VINER expliquait qu’elle
définissait le dumping comme la vente de produits importés a un prix inférieur au prix pratiqué sur le
marché d’exportation, ce premier prix — prix de vente dans le pays d’importation — incluant, outre le
prix de vente & I’exportation, les frais de transport, de stockage, d’assurance... les droits de douanes
et le bénéfice de I’importateur. Une telle définition ne permettait la constatation d’un dumping que
lorsque le prix de vente sur le marché d’importation, incluant les colits d’importation, était encore
inférieur au prix de vente domestique, lequel, par définition, s’il peut refléter des colts de
distribution, n’intégre pas ces colts spécifiques. Pour Jacob Viner, une telle pratique était sans
rapport avec ce qu’il appelait « dumping » (Dumping : A Problem in International Trade, op. cit. ;
spéc. p. 21-22).

824 La définition du dumping retenue par la discipline antidumping de I’OMC et par la législation de
I’Union ignore I’idée de péréquation des frais de transport sur I’ensemble des produits vendus sur
tous les marchés nationaux concernés, domestique et d’exportation (celui ou le produit est exporté).
Elle refuse, également, aux exportateurs le droit de vendre a I’exportation a un prix inférieur dans la
seule proportion des autres coflits spécifiques a I’opération d’exportation elle-méme. Ainsi, les prix a
I’exportation ne pourront étre inférieurs aux prix domestiques que si I’importance des commandes
suffit, par la réduction générée, a compenser les colits spécifiques d’exportation.
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processus d’ajustement peut cependant faire ressortir une discrimination de prix qui
n’apparaissait pas des seuls prix pratiqués, permettant ainsi d’appréhender le dumping
caché (concealed dumping)™> .

En résumé, I’exigence d’une comparaison tenant compte des différences entre les
ventes dont les prix sont comparés, permet de ne viser que le dumping véritable

(genuine dumping) et d’éviter la condamnation du faux dumping (spurious dumping).

216. En revanche, plusieurs justifications sont exclues. La différenciation tarifaire ne
peut étre justifiée par une différence au niveau de 1’¢lasticité des prix entre les deux
marchés nationaux concernés, ainsi que les institutions européennes 1’ont décidé et

jugé a I’occasion de ’affaire de I’aspartame originaire des Etats-Unis et du Japon®*®.

¥25 Les prix sont identiques mais, par exemple, pour des quantités différentes, ou selon des conditions
de vente différentes.

6 Dans cette affaire, une justification de 1’écart de prix par une différence au niveau de leur
élasticité sur les deux marchés concernés était avancée dans le cadre d’une contestation relative au
choix de la méthode de calcul de la valeur normale. Les entreprises soupgonnées puis convaincues de
dumping (NutraSweet Company Ltd et Ajinomoto Co Ltd et leurs sociétés apparentées) soutenaient
que la valeur normale aurait dii &tre construite puisque les prix intérieurs ne pouvaient étre
valablement comparés aux prix a I’exportation. Elles soutenaient que les consommateurs américains
étaient davantage vigilants sur le plan de leur santé et préféraient par conséquent utiliser 1’aspartame.
En outre, elles prétendaient que le marché de 1’aspartame s’était développé plus tard en Europe
qu’aux Etats-Unis d’Amérique, le produit étant ainsi sans doute moins connu des consommateurs de
la Communauté. Enfin, elles remarquaient que le marché américain se distinguait du marché
communautaire par I’expiration du brevet protégeant 1’aspartame sur ce dernier seulement : réglement
(CEE) n°3421/90 de la Commission, du 26 novembre 1990, imposant un droit antidumping
provisoire sur les importations d’aspartame originaires du Japon et des Etats-Unis d'Amérique, JOCE
L 330, 29 novembre 1990, p. 16 (paragraphes 12 a 19). La Commission, approuvée par le Conseil par
des motifs succincts, reconnut I’existence de cette différence d’élasticité résultant des préférences des
consommateurs et de la maturité des marchés, mais répondit que « [la] différence dans [’élasticité des
prix est d’ailleurs une condition préalable de la différenciation des prix et [que] s'il fallait la
compenser, le dumping ne pourrait jamais étre sanctionné » : reglement (CEE) n° 3421/90, préc.
(paragraphe 16) ; reglement (CEE) n° 1391/91 du Conseil, du 27 mai 1991, instituant un droit
antidumping définitif sur les importations d’aspartame originaire du Japon et des Etats-Unis
d’Amérique, JOCE L 134, 29 mai 1991, p. 1 (paragraphe 8). La Commission refusa également qu’une
différence de prix résultant de la protection du produit par un brevet sur le marché domestique puisse
échapper a la réglementation antidumping : reglement (CEE) n° 3421/90, préc. (paragraphe 18).
Devant le Tribunal, s’appuyant sur ’existence d’un brevet aux Etats-Unis pour démontrer que les
structures des marchés américains et communautaires étaient différentes, Ajinomoto et NutraSweet
soutenaient que la comparaison des prix pratiqués sur le marché des Etats-Unis avec les prix a
I’exportation ne pouvait étre valable. Le juge communautaire a répondu qu’« (e)n tant que tels, les
criteres de la structure du marché ou du degré de concurrence ne sont pas déterminants pour retenir
la méthode de la valeur normale construite plutot que celle de la valeur normale fondée sur des prix
réels, si ceux-ci sont le résultat des forces du marché. En effet, ainsi que la Commission I’a considéré
dans son réeglement (point 16 des considérants, confirmé par le point 8 des considérants du réglement
du Conseil), une “différence dans l'élasticité des prix entre le marché américain et le marché
communautaire” est “une condition préalable de la différenciation des prix” et, s'il fallait en tenir
compte, “le dumping ne pourrait jamais étre sanctionné” » : TPICE, 18 décembre 1997, Ajinomoto
Co., Inc. et The NutraSweet Company c/ Conseil, aff. jtes T-159/94 et T-160/94, Rec. p. 11-2461
(pt 127).
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Elles ont souligné que cette différence est, précisément, une circonstance qui rend
possible le dumping.

Elle ne peut davantage étre justifiée par I’alignement sur les prix de I’industrie de
I’Union. L’auteur du dumping ne peut échapper a la réaction antidumping en arguant
qu’il vend a I’exportation a des prix inférieurs a ceux pratiqués sur son marché

domestique pour s’aligner sur les prix des producteurs européens.

217. La constatation d’une pratique de dumping est, en droit de 1’Union comme en
droit de de I’OMC, indifférente a des circonstances telles que 1’environnement
économique dans lequel elle s’inscrit ou la stratégie mise en ceuvre par les
producteurs-exportateurs en cause. Ainsi, le dumping est une pratique tarifaire
sanctionnée de maniere autonome. Aucune intention spécifique de ceux qui y
recourent n’est requise®”’. Par ailleurs, si des auteurs soulignent que certaines
conditions économiques sont nécessaires pour que le dumping puisse exister dans les
faits, aucune ne doit étre vérifiée pour qu’une situation de dumping puisse étre

P £.828
juridiquement constatée”"".

218. Géographique car transnationale, la discrimination tarifaire commerciale que
constitue le dumping est unidirectionnelle et politique. Elle est mise en ceuvre entre

deux marchés géographiques politiques et ce caractere géographique de la pratique

La Cour a rejeté le pourvoi formé par Ajinomoto et NutraSweet : CJCE, 3 mai 2001, Ajinomoto Co.,
Inc. et The NutraSweet Company ¢/ Conseil et Commission, aff. jtes C-76/98 P et C-77/98 P, Rec.
p- [-3223. Son rejet de la thése des requérantes s’appuie strictement sur [’interprétation des
circonstances permettant de déroger a la méthode principale de détermination de la valeur normale.
Les motifs de I’arrét ne nous semblent pas contenir une prise de position sur la possibilité de justifier
un écart de prix par des différences dans 1’¢élasticité des prix entre les marchés nationaux concernés.
%7 Dans 1’affaire NutraSweet, le Tribunal a ainsi souligné que « [l]e rexte du réglement de base ne
subordonne pas [institution de droits antidumping a une quelconque autre raison qu'une
différenciation préjudiciable des prix pratiqués sur le marché domestique (en [’occurrence, le marché
des Etats-Unis), d’une part, et sur le marché d’exportation (en [’occurrence, le marché
communautaire), d’autre part » : TPICE, 18 décembre 1997, Ajinomoto Co., Inc. et The NutraSweet
Company c/ Conseil, préc. (pt 126).

238 V., par exemple, s’agissant de ces conditions, Hans-F. BESELER et A. Neville WILLIAMS, Anti-
Dumping and Anti-Subsidy Law : the European Community, Londres, Sweet & Maxwell, 1986,
438 p. ; spéc. p. 41 ; v., également, conclusions de 1’avocat général LEGER sous CJCE, 3 mai 2001,
Ajinomoto Co., Inc. et The NutraSweet Company c/ Conseil et Commission, aff. jtes C-76/98 P et
C-77/98 P, préc. (pt 48).
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appréhendée est invariablement vérifié puisque, par définition, le dumping est une
pratique commerciale transnationale.

En retenant du terme marché son acception concurrentielle, le dumping peut étre soit
une discrimination de prix transnationale inter-marchés, lorsque les pays exportateur
et importateur n’appartiennent pas au méme marché géographique, soit une
discrimination de prix transnationale intra-marché, lorsque ces deux pays font partie
d’un seul et méme marché géographique. Cette derniere remarque, épilogue des
développements consacrés au dumping discriminatoire, situe le dumping par rapport
au concept concurrentiel de marché pertinent et permettra de distinguer, a I’issue de
I’exposé des prix discriminatoires anticoncurrentiels, ceux a propos desquels une

symétrie avec le dumping discriminatoire pourrait €tre envisagée.

§ II. Les prix discriminatoires anticoncurrentiels

219. La discrimination tarifaire, fréquente et banale dans la vie des affaires, n’est pas

immunisée contre les interventions du droit antitrust de 1’Union. Parangon des

. .. . 829 N . . . e .
discriminations™”, elle apparait lorsqu’une entreprise fixe, sans justifications

objectives, des prix*" différents pour des produits ou services identiques ou, 2
I’inverse, lorsqu’elle pratique des prix identiques pour des produits ou prestations

31

différentes®®!. Elle intervient soit sur un seul marché pertinent, soit entre deux

marchés en cause.

829 En effet, « [ulne des formes les plus fréquentes de la discrimination est celle qui porte sur les
prix » : Michel WAELBROECK et Aldo FRIGNANI, Le droit de la CE, Volume 4 - Concurrence,
Commentaire J. MEGRET, 2°™ éd., op. cit. ; ici p. 611.

Aux objets et modalités variés, les discriminations sont présentées comme exemples de pratiques
anticoncurrentielles par les articles 101 et 102 TFUE.

30 1 es prix d’achat comme les prix de vente peuvent étre discriminatoires.

81 Bien que les dispositions des traités ne visent explicitement que le recto de la discrimination — i.e.
I’application de conditions inégales a des prestations équivalentes — tres t6t la Cour de justice a eu
I’occasion de mettre en lumiére le verso : 1’application de conditions égales a des prestations
différentes ; CJCE, 17 juillet 1963, [talie ¢/ Commission, aff. 13/63, Rec. p.337 (a propos de
I’article 226 CEE, aujourd’hui abrogé) ; v., dernierement, CJUE, 27 mars 2012, Post Danmark A/S,
aff. C-209/10, non encore publié au Rec. (pt 30). Ce verso, ou seconde facette de la discrimination en
général et des prix discriminatoires en particulier, plus rare que le recto, peut étre décelé dans les
pratiques de prix globaux pour plusieurs produits ou services distincts (inclusive pricing ou bundled
pricing), constatées dans les décisions Napier Brown (décision n°® 88/518/CEE de la Commission, du
18 juillet 1988, relative a une procédure d’application de 1’article 86 du trait¢ CEE (IV/30.178 —
Napier Brown — British Sugar), JOCE L 284, 19 octobre 1988, p. 41) et Van den Bergh Foods. Des
auteurs y voient une pratique a la fois de vente liée et de prix discriminatoire (Carles ESTEVA MOSSO,
Stephen A. RYAN, Svend ALBAEK et Maria Luisa TIERNO CENTELLA, « Chapter 4 : Article 82 », in :
Jonathan FAULL et Ali NIKPAY (éds.), The EC Law of Competition, 2°™ éd., New-York, Oxford
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En préambule aux développements suivants, une délimitation du champ des pratiques
prises en considération doit étre effectuée. L’expression prix discriminatoires
recouvre un grand nombre de pratiques distinctes qui peuvent étre ventilées entre prix
discriminatoires directs d’une part, et indirects d’autre part : chez les premiers, la
discrimination est directe car elle constitue 1’objet, et non seulement un effet, de la
pratique en cause, par contraste avec les seconds ou elle est davantage le résultat de la
pratique que son objet méme. Les rabais, remises et ristournes, réunis sous le

2 833

substantif rabais®?, relevent de la seconde catégorie Objets de nombreuses

décisions administratives, de multiples contentieux devant les juridictions de

835

I’Union®*, de prises de position de la Commission®” et de débats doctrinaux

. , 836 . . . I N .
passionnés”, les rabais constituent une forme particuliere, répandue et probablement

University Press, 2007, 1844 p. ; spéc. p. 390-391). La Commission explique que « la politique de
prix “globaux” [...] entrainait également une discrimination entre les partenaires commerciaux, en
traitant de maniére identique des situations qui ne [’étaient pas » (décision n° 98/531/CE de la
Commission, du 11 mars 1998, relative a une procédure d’application des articles 85 et 86 du traité
(IV/34.073, 1V/34.395 et 1V/35.436 — Van den Bergh Foods Limited), JOCE L 246, 4 septembre
1998, p. 1, paragraphe 76).

V., également, le systeme de prix rendus interdit dans la décision n°® 74/292/CEE de la Commission
du 15 mai 1974, relative a une procédure d’application de I’article 85 du traité CEE (IV/400 —
accords entre fabricants de verre d’emballage), JOCE L 160, 17 juin 1974, p. 1 (paragraphe 48).

832 Ces trois termes, s’ils sont parfois distingués, peuvent néanmoins étre considérés comme
synonymes, les institutions communautaires les utilisant comme tels.

3 Les rabais peuvent étre sanctionnés en raison de leurs effets fidélisant — effet d’exclusion des
concurrents — altérant la concurrence de premieére ligne, mais également pour leurs effets
discriminatoires — affectant la concurrence de seconde ligne.

834 V. notamment : TPICE, 17 décembre 2003, British Airways plc ¢/ Commission, aff. T-219/99, Rec.
p. [I-5917 et, sur pourvoi, CJCE, 15 mars 2007, British Airways plc ¢/ Commission, aff. C-95/04 P,
Rec. p.1-2331 ; TPICE, 30 septembre 2003, Manufacture frangaise des pneumatiques Michelin c/
Commission, aff. T-203/01, Rec. p. [1-4071 (affaire Michelin II).

85 Comm. eur., DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses, Bruxelles, décembre 2005 (paragraphes 151 a 171) ; Comm. eur., Orientations
sur les priorités retenues par la Commission pour [’application de [’article 82 du traité CE aux
pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes, JOUE C 45, 24 février 2009, p.7
(paragraphes 37 a 45).

6 V., notamment, John TEMPLE LANG et Robert O’DONOGHUE, « Defining Legitimate Competition :
How to Clarify Pricing Abuses under Article 82 EC », Fordham Int’l L. J., vol. 26, 2002, p. 83-162 ;
Luc GYSELEN, « Rebates : Competition on the Merits or Exclusionary Practice ? », in : EHLERMANN
(Claus-Dieter) et ATANASIU (Isabela) (éds.), European competition law annual 2003, What is an
Abuse of a Dominant Position ?, Oxford, Hart Publishing, 2006, 671 p., p. 287-324 ; B. SHER, « Price
Discounts and Michelin 2 : What Goes Around, Comes Around », ECLR, 2002, p. 482 ; Derek
RIDYARD, « Exclusionary Pricing and Price Discrimination Abuses under Articles 82 — An Economic
Analysis », ECLR, 2002, p. 286-303.
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la plus courante, de prix discriminatoires®’. Tandis que les rabais sont une forme de
discrimination de prix de second degré, les prix discriminatoires directs relévent
généralement des discriminations de prix de troisieme degré®®.

Notre distinction entre différenciations illicites directe et indirecte n’équivaut pas a
celle entre discriminations principale et accessoire, articulée autour du seul résultat
de la pratique, et récemment évoquée dans 1’affaire Post Danmark®’ . Selon cette
classification, une discrimination est principale si elle a des effets d’éviction des
concurrents de 1’entreprise dominante (concurrence de premicre ligne) ; elle est
accessoire si elle produit des effets discriminatoires entre les clients de cette derniere
(concurrence de seconde ligne)**’. Selon cette dichotomie, le dumping discriminatoire

est toujours une discrimination principale, contrairement aux prix discriminatoires

directs qui relévent de I’une ou 1’autre de ces deux formes de discriminations.

220. Les développements suivants sont focalisés sur les prix discriminatoires directs,
puisqu’eux seuls sont comparables au dumping discriminatoire®'. A I’instar de la
législation antidumping, le droit antitrust ne sanctionne que les différenciations

tarifaires dépourvues de raisons objectives (B.). En revanche, par contraste avec la

%7 Lorsqu’un acheteur ne bénéficie pas d’une réduction de prix sous la forme d’un rabais, il est
discriminé par rapport a un autre acheteur qui obtient une telle déduction. Les prix finalement
pratiqués, les prix nets, sont différents. Ils sont indirectement discriminatoires en ce que la
discrimination est davantage le résultat de la pratique que son objet méme.

3% Pour la distinction entre les discriminations de prix de premier degré, de second degré et de
troisieme degré, v. note de bas de page n° 803 supra.

9 Distinction opérée par les autorités et juridictions danoises et jugée opportune par ’avocat général
MENGOZzZ1 dans ses conclusions du 24 mai 2011 sous CJUE, 27 mars 2012, Post Danmark A/S, aff.
C-209/10, non encore publié au Rec. L’avocat général y indique que cette distinction a été appelée de
ses veeux par une partie de la doctrine, notamment par John TEMPLE LANG et Robert O’DONOGHUE,
« Defining Legitimate Competition : How to Clarify Pricing Abuses under Article 82 EC », préc. ;
spéc. p. 86 ; et Damien GERADIN et Nicolas PETIT, « Price Discrimination under EC Competition
Law : Another Antitrust Doctrine in Search of Limiting Principles ? », J. Comp. L. & Econ., vol. 2,
n° 3, 2006, p. 487-531.

840 1 *avocat général MENGOZZI explique que cette distinction permet, « a [son] avis, de clarifier les
rapports entre les pratiques tarifaires discriminatoires relevant de I’article 82, second alinéa, sous
c), CE c’est-a-dire celles dont les effets anticoncurrentiels se produisent sur le ou les marchés des
“partenaires commerciaux”, leur “infligeant un désavantage dans la concurrence” — ce qui
correspond a la situation de la discrimination dite “accessoire” — puisque, par définition, ces
partenaires commerciaux ne peuvent pas étre les concurrents de [’entreprise exploitant abusivement
sa position dominante, et celles qui se produisent sur le marché sur lequel opérent [’entreprise
dominante et ses concurrents et qui relevent d’autres cas de figure, dont celui qui consiste a limiter
la production, les débouchés ou le développement technique au préjudice des consommateurs, visé a
larticle 82, second alinéa, sous b), CE, et qui ont pour effet d’évincer ou d’exclure lesdits
concurrents » : conclusions précitée sous CJUE, 27 mars 2012, Post Danmark A/S, aff. C-209/10,
préc. (pt 46).

¥1 Toutefois, le cas échéant, seront évoquées des affaires dans lesquelles des pratiques de rabais
étaient analysées.
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premiere, intéressée par une seule forme de discrimination de prix entre deux marchés
nationaux, le second appréhende une grande variété de prix discriminatoires et

s’intéresse peu a ceux comparables au dumping discriminatoire (A.).

A. Une pluralité des formes de prix discriminatoires

221. Le droit antitrust de 1’Union appréhende des formes trés variées de pratiques
tarifaires discriminatoires directes. Deux catégories de prix discriminatoires directs
peuvent étre distinguées : ceux qui reposent sur la localisation géographique des
acheteurs discriminés, les seuls éventuellement similaires au dumping
discriminatoire (1°); et 1’ensemble des autres pratiques, rassemblées dans une
catégorie protéiforme, dont le seul lien de parenté est que la différenciation tarifaire
n’est pas fondée sur la localisation géographique des opérateurs économiques

concernés (2°).

1° Les prix discriminatoires géographiques

222, Isoler les prix discriminatoires géographiques, considérés comme soulevant les
problemes les plus importants dans le domaine des prix discriminatoires®, de
I’ensemble des autres formes de tels prix, n’est pas démarche incongrue. Une telle
division a été proposée tant par des juristes que par des économistes®™.
Afin de comparer le dumping discriminatoire aux prix discriminatoires
géographiques, des précisions sur 1’aspect géographique doivent étre présentées. Ces
explications permettent d’identifier les angles de comparaison envisageables avec le
dumping discriminatoire, pour retenir celui ou ceux qui se révelent les plus
appropriés.

Il ne peut y avoir discrimination qu’en présence d’au moins deux transactions.

Dans le cas du dumping, I'une d’elles est extérieure : elle est géographiquement

#2 Mario SIRAGUSA, « The Application of Article 86 to the Pricing Policy of Dominant Companies:

Discriminatory and Unfair Prices », CMLR., vol. 16, 1979, p. 179-194; ici p. 180: « price
differentiation on a geographic basis would seem to present the most important problems in the area
of discriminatory pricing ».

3 Simon BISHOP et Mike WALKER, The Economics of EC Competition Law : Concepts, Application
and Measurement, 3°™ éd., op. cit. ; spéc. p. 250 et s.; Mario SIRAGUSA, « The Application of
Article 86 to the Pricing Policy of Dominant Companies: Discriminatory and Unfair Prices », préc. ;
Damien GERADIN et Nicolas PETIT, « Price Discrimination under EC Competition Law : The Need for
a case-by-case Approach », préc.
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située en dehors de 1’Union, dans un pays tiers. A premidre vue, cet aspect
d’extranéité apparait comme un élément distinctif du dumping. La dichotomie
suivante pourrait donc étre proposée : la législation antidumping appréhenderait les
prix discriminatoires internationaux, une forme de prix discriminatoires que le droit
antitrust de 1’Union ne viserai pas, ce dernier ne sanctionnant que les prix
discriminatoires européens ou internes, c’est-a-dire mis en ceuvre a l’intérieur de
I’Union européenne, en ce sens que les deux transactions ont lieu a ’intérieur de
I’Union européenne. Cette dichotomie se révele pourtant erronée. Non seulement elle
est invalidée par une application du droit antitrust de I’Union aux comportements
produisant seulement leurs effets — d’exclusion ou de discrimination en matic¢re de
prix discriminatoires — dans 1’Union, mais elle 1’est également si 1’application de ce
droit est subordonnée a une mise en ceuvre des pratiques dans 1’Union. En effet, dés
lors que I’une des transactions comparées pour établir la discrimination est réalisée
sur le marché intérieur et que 1’altération de la concurrence s’y produit, au moins en
partie, la condition de mise en ceuvre dans I’Union devrait étre jugée satisfaite. Ainsi,
une pratique de prix discriminatoires entre le territoire de 1’Union, d’une part, et un
pays tiers, d’autre part, pourrait étre sanctionnée en application de 1’article 101 ou de
I’article 102 TFUE. L’extranéité politique n’est donc pas une caractéristique
exclusive du dumping.

Plus délicate est la question de savoir si, en droit antitrust, les deux transactions
doivent avoir lieu sur un seul et méme marché géographique (discrimination intra-
marché) ou si, au contraire, elles peuvent intervenir sur deux marchés géographiques

.. . .. . . , 844
distincts (discrimination inter-marchés)

. La situation se complique si la dimension
géographique n’est pas seulement considérée dans sa conception concurrentielle — le
territoire sur lequel les conditions de concurrence sont suffisamment homogenes pour

. . . , . .. 4 .
qu’il soit distinguable de zones géographiques voisines®” — mais également dans son

44 A . 3 . s 1r.r . . \
%4 Dans 1’arrét Tiercé Ladbrocke, le Tribunal a considéré qu’un refus de livrer des sons et images a

une agence hippique en Belgique, alors que de tels sons et images étaient fournis a des agences en
Allemagne, n’était pas discriminatoire puisqu’ « il n’existe pas de concurrence entre les agences
hippiques opérant en Belgique et celles opérant en Allemagne », la dimension géographique des
marchés étant nationale (TPICE, 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke SA ¢/ Commission, aff. T-504/93,
Rec. p. 11-923, pt 128). Mais 1’abus envisagé était une différence de traitement qu’aurait pratiqué
I’entreprise dominante entre des clients en concurrence sur un marché (la discrimination ne peut alors
qu’étre intra-marché).

¥ v, Comm. eur., Communication de la Commission sur la définition du marché aux fins du droit
communautaire de la concurrence, JOCE C 372, 9 décembre 1997, p. 5 (paragraphe 8).
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acception politique — territoires définis selon les frontieres étatiques, voire mémes

infra-étatiques.

223. Aux fins de la comparaison des prix discriminatoires géographiques avec le
dumping, plusieurs situations peuvent, des lors, €tre envisagées, et leur appréhension
par le droit antitrust devra étre scrutée.

En premier lieu, la discrimination géographique pratiquée peut apparaitre entre deux
marchés nationaux, au sens politique du terme, ¢’est-a-dire entre deux Etats membres,
et dans ce cas, deux sous-hypotheses doivent étre distinguées : soit ces deux marchés
nationaux forment un seul marché pertinent® et il s’agit d’une discrimination de prix
communautaire interétatique (ou transnationale) et intra-marché (i.e. a I’intérieur du
marché pertinent) ; soit ces deux marchés nationaux constituent chacun un marché
pertinent distinct et [’on se trouve en présence d’une discrimination de prix
interétatique et inter-marchés (i.e. entre deux marchés pertinents).

En second lieu, la discrimination géographique peut résulter de la comparaison des
situations tarifaires entre deux marchés pertinents distincts, sans considération pour
leur éventuelle correspondance avec des frontieres nationales : on parlera alors de
discrimination de prix a-nationale inter-marchés.

Trois formes de prix discriminatoires géographiques sont ainsi envisageables et trois
angles de comparaison avec le dumping discriminatoire peuvent étre identifiés.
Puisque, par définition, le dumping est une pratique commerciale transnationale, il se
distingue de ceux des prix discriminatoires géographiques qui ne présentent pas un
caractere interétatique. Des lors, seules les deux premieres formes, interétatiques,
pourraient €tre confrontées au dumping.

En retenant du terme marché sa seule signification concurrentielle, le dumping peut,
par suite, étre comparé aux prix discriminatoires interétatiques intra-marché, d’une

part, et aux prix discriminatoires interétatiques inter-marchés, d’autre part.

224. La prohibition des abus de position dominante a été appliquée a au moins deux

. . . . .. . . L. . 847 .
reprises a des prix discriminatoires interétatiques intra-marché "', dans les affaires

%46 Ou font partie d’un seul et méme marché pertinent plus vaste.

%7 Contredisant, ainsi, la these exposée par René JOLIET en 1960, dans son article « Monopolisation
et abus de position dominante — Essai comparatif sur ’article 2 du Sherman Act et ’article 86 du
Traité de Rome », Rev. Europ. 1969, n°® 42, p. 645-696 ; spéc. p. 685-686. Il estimait, en effet, que
I’article 86, c¢), CEE (désormais article 102, ¢), TFUE), ne vise pas les « pratiques par lesquelles
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United Brands*® et Tetra Pak II**. Dans la premiére affaire, sur un marché
géographique comprenant plusieurs Etats membres®, avaient été constatés des écarts
de prix entre clients établis dans les différents Etats membres concernés. Dans la
seconde, la dimension géographique de chacun des quatre marchés de produits
distingués était communautaire : a 1’intérieur de ces marchés, les prix de vente des
cartons et des machines variaient d’un Etat membre 2 un autre. Etait ainsi décelé, sur
un seul marché en cause, une discrimination entre marchés nationaux. A 1’intérieur

r . . ) .. s . . . e, 1
d’un marché économique, des marchés politiques étaient discriminés®".

I’entreprise dominante cherche a atteindre ses propres concurrents en opérant des discriminations
entre des clienteles situées dans des marchés géographiques différents », mais « établit simplement
une regle d’egalité de traitement que devra respecter la firme dominante dans ses rapports avec ses
partenaires commerciaux » (ici p. 685), regle proche de celle énoncée par le Robinson Patman Act,
adoptée par le 1égislateur américain en 1936, pour réagir contre les discriminations de prix faussant la
concurrence entre acheteurs (secondary line competition). 1l expliquait que le 1égislateur américain
avait ainsi complété [D’article 2 du Clayton Act de 1914 qui vise seulement, en matiere de
discrimination de prix, I’hypothése ou « la clientéle qui bénéficie des conditions discriminatoires est
située dans un marché géographique différent de celui ou se trouve la clientéle a laquelle on impose
des conditions moins favorables » (ici p. 686), dans un but d’exclusion des concurrents de 1’auteur de
la discrimination (primary line competition). Selon René JOLIET, cette forme de « discrimination de
prix géographique faussant la concurrence entre vendeurs », visée par le Clayton Act, n’était pas
appréhendée par la disposition précitée du traité (cette interprétation de 1’actuel article 102, ¢), TFUE,
est partagée par Damien GERADIN et Nicolas PETIT dans 1’article « Price Discrimination under EC
Competition Law : The Need for a case-by-case Approach », GCLC Working Paper 07/05, 47 p.).
René JOLIET expliquait que 1’intention des rédacteurs du traité de Rome n’était pas, avec le c) de
I’article 86 CEE, «de protéger les mécanismes concurrentiels », mais d’assurer « [’égalité de
concurrence entre acheteurs de [’entreprise dominante » (ici p. 686). Cette conception flirtait avec
I’idée de sanction d’un comportement déloyal, la déloyauté étant introduite par I’entreprise dominante
dans la concurrence sur le marché aval. Ainsi 1’article 86 CEE ne viserait-il ni les prix
discriminatoires non géographiques portant atteinte a la concurrence de premiere ligne, ni les prix
discriminatoires géographiques. Sa conception de cette disposition la cantonnait a la sanction des
abus d’exploitation, a I’exclusion de ceux d’éviction.

88 Décision n° 76/353/CEE de la Commission, du 17 décembre 1975, relative a une procédure
d’application de 1’article 86 du traité CEE (IV/26 699 — Chiquita), JOCE L 95, 9 avril 1976, p. 1;
CJICE, 14 février 1978, United Brands ¢/ Commission, aff. 27/76, Rec. p. 207 : la Commission et la
Cour de justice ont jugé abusifs, notamment, les prix discriminatoires pratiqués par le leader mondial
de la banane.

%9 Décision n° 92/163/CEE de la Commission du 24 juillet 1991, relative 2 une procédure
d’application de I’article 86 du traité CEE (IV/31.043 — Tetra Pak II), JOCE L 72, 18 mars 1992,
p. 1 ; TPICE, 6 octobre 1994, Tetra Pak ¢/ Commission, aff. T-83/91, Rec. p. II-755 : 1a Commission
et le Tribunal ont considéré abusifs, notamment, des prix discriminatoires mis en ceuvre par le
spécialiste des machines et cartons destinés au conditionnement des liquides alimentaires. Le pourvoi
formé devant la Cour de justice n’a pas donné 1’occasion d’une discussion sur cet aspect de 1’affaire :
CJCE, 14 novembre 1996, Tetra Pak ¢/ Commission, aff. C-333/94 P, Rec. p. [-5951.

%0 La dimension géographique du marché correspondait a 1’ensemble comprenant 1’Allemagne, le
Danemark, I’Irlande, les Pays-Bas, et I’Union économique belgo-luxembourgeoise (UEBL).

%! Dans 1’affaire United Brands, a la base de la disparité de prix abusive se trouvait une autre
pratique abusive : I’interdiction de revente des bananes a 1’état vert, ayant un effet comparable a une
interdiction d’exporter, et empéchant les distributeurs-mirisseurs d’engager une quelconque action
concurrentielle contre cette disparité d’un Etat a I’autre a I’intérieur du marché considéré. Dans cette
affaire, Cour et Commission se sont contentées d’invoquer, sans 1’étayer, un désavantage dans la
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Dans ces deux cas de discriminations de prix géographiques, les institutions
communautaires n’ont semblé préoccupées ni par I’exclusion des concurrents de
I’entreprise discriminante, ni par la pénalisation de certains concurrents discriminés
sur un marché aval, mais par le cloisonnement du marché commun. Rendus possibles
par les pratiques distinctes cloisonnant le marché, les prix discriminatoires
géographiques apparaissent néanmoins sanctionnés pour eux-mémes. L’autonomie de
la prohibition de tels prix discriminatoires géographiques est, pourtant, incertaine®”
Elle est également critiqué6853, notamment parce qu’elle permettrait de sanctionner
ces prix alors que leurs causes se trouvent non pas dans d’autres pratiques de
I’entreprise dominante, mais dans des obstacles d’origine étatique®*. Car persistent,
en dépit des progres réalisés dans la création du marché unique, d’importantes
disparités entre les structures économiques de production et de distribution et, plus
généralement, entre les niveaux de développement et les environnements

économiques respectifs des Etats membres, susceptibles de favoriser la discrimination

de prix.

225. Contrairement aux prix discriminatoires interétatiques intra-marché, les prix
discriminatoires inter-marchés — interétatique ou a-nationaux — ne semblent pas avoir
fait I’objet de décision d’application de 1’article 102 TFUE. Pourtant, de telles

pratiques pourraient tomber sous le coup de cette prohibition antitrust. Une

concurrence subi par les victimes de la discrimination tarifaire. Mais le véritable effet des pratiques
d’United Brands résultait de 1’interdiction de revente, cloisonnant le marché concerné en sous-
marchés étatiques ou locaux. La correction des écarts de prix était empéchée par cette prohibition
contractuelle.

De méme, dans 1’affaire Tetra Pak, outre des prix discriminatoires, était considérée abusive la
politique de commercialisation ayant abouti a un cloisonnement des marchés nationaux a 1’intérieur
de la Communauté, politique qui rendait possible la discrimination de prix.

852 Carles ESTEVA Mo0ssO, Stephen A. RYAN, Svend ALBAEK et Maria Luisa TIERNO CENTELLA,
« Chapter 4 : Article 82 », in : Jonathan FAULL et Ali NIKPAY (éds.), The EC Law of Competition,
28me gq., op. cit. ; ici p. 405, expliquent qu’il est n’est clair si, dans ces affaires, la discrimination a
été condamnée en tant que telle ou si elle 1’a été en combinaison avec d’autres pratiques. Selon
Damien GERADIN et Nicolas PETIT, dans les deux affaires, la discrimination de prix était sanctionnée
de maniere distincte des autres abus : « Price Discrimination under EC Competition Law : The Need
for a case-by-case Approach », préc. ; spéc. p. 38-39.

83 Ainsi, Michel WAELBROECK écrit : « Where the Court went too far in our view is in condemning,
as a separate infringement, the application of different prices according to the country of
destination » : « Price Discrimination and Rebate Policies under EU Competition Law », Fordham
Corp. L. Inst., 1996, p. 147-160 ; spéc. p. 156, note de bas de page n° 29.

854 Michel WAELBROECK et Aldo FRIGNANI, Le droit de la CE, Volume 4 - Concurrence, Commentaire
J. MEGRET, 2°™ &d., op. cit. ; spéc. p. 609. V., aussi, Michel WAELBROECK, « Price Discrimination
and Rebate Policies under EU Competition Law », préc. ; spéc. p. 156.
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discrimination des prix entre deux marchés géographiques pourrait viser ou réaliser
I’exclusion des concurrents sur celui des marchés ou les prix sont avantageux et, si
ces deux marchés correspondaient a deux Etats, sa sanction par le droit antitrust serait

comparable a la condamnation du dumping par la 1égislation antidumping.

226. La pratique décisionnelle européenne en matiere de prohibition des ententes
connait quelques exemples de discriminations de prix interétatiques. Dans les affaires
Pittsburg Corning Europe® et The Distillers Company®®, 1a Commission a examiné
des discriminations de prix interétatiques concertées. Cependant, puisqu’elle n’a pas
donné de description suffisamment précise et détaillée du marché, il est impossible de
conclure a I’unicité du marché géographique pertinent ou, au contraire, a la pluralité
de marchés en cause et a la constatation d’une discrimination de prix inter-marchés.
D’ailleurs, dans la premicre affaire, 1’entente portait moins sur la discrimination de
prix entre Etats membres que sur les moyens de la maintenir, notamment par la vente
aux distributeurs a des prix discriminatoires selon la destination géographique de ses
produits, I’objectif étant le cloisonnement des marchés nationaux®’. Pareillement,
dans la seconde affaire, davantage que par la discrimination entre Etats membres et
ses effets réels ou potentiels sur la concurrence, la Commission était préoccupée par
le cloisonnement du marché commun au moyen de restrictions de concurrence

permettant I’isolement des marchés nationaux®>®.

N

85 Décision n°® 72/403/CEE de la Commission, du 23 novembre 1972, relative a une procédure
d’application de 1’article 85 du traité CEE (IV/26894 — Pittsburgh Corning Europe — Formica
Belgium — Hertel, IV/26876 et 26892), JOCE L 272, 5 décembre 1972, p. 35.

856 Décision n° 78/163/CEE de la Commission, du 20 décembre 1977, relative a une procédure
d’application de 1’article 85 du traité CEE (IV/28.282 — The Distillers Company Limited - Conditions
de vente et conditions de prix), JOCE L 50, 22 février 1978, p. 16.

%7 Pittsburg Corning Europe pratiquait, par 1’intermédiaire de sa filiale allemande (DPC), des prix
jusqu’a 40 % plus élevés en Allemagne que dans les principaux autres pays du marché commun. Pour
éviter des importations paralleles de Belgique et des Pays-Bas vers 1’Allemagne, Pittsburg Corning
Europe s’était entendue avec ses concessionnaires en Belgique et aux Pays Bas, Formica et Hertel,
pour qu’ils appliquent un « tarif comportant une discrimination de prix prohibitive en fonction du
pays de destination » (décision n° 72/403/CEE, préc. ; ici p. 38). La Commission souligna ainsi
qu’Hertel avait « mis en application un tarif discriminatoire élaboré de concert avec Pittsburg
Corning Europe et ayant pour but de permettre a la filiale allemande de cette société de continuer a
pratiquer un niveau élevé de prix ».

%% La Commission enjoignit a ce distillateur de whisky écossais de supprimer des conditions de vente
qui comportaient « [’application aux mémes clients de prix différents selon que les spiritueux
[étaient] destinés a étre exportés ou bien a étre consommés dans le Royaume-Uni ». Ces conditions de
prix avaient «eu pour objet de fausser le jeu de la concurrence en empéchant que les prix
avantageux, dus a la concurrence existant au Royaume-Uni, affectent la structure de la concurrence
dans le reste du marché commun ». La Commission remarquait également qu’ « [e]n réservant les
rabais aux ventes de spiritueux destinés a étre consommés au Royaume-Uni, on empéche d’étendre
aux pays du marché commun autres que le Royaume-Uni dans lesquels DCL vend ces produits, le
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Dans plusieurs autres décisions plus récentes, notamment a [’occasion des affaires
Adalat et Volkswagen, ont été visées et sanctionnées les restrictions au commerce
parallele et non les discriminations de prix que ces restrictions cherchaient a établir et
a maintenir®”. Quant a ’affaire Glaxo Wellcome (Espagne), elle a offert I’occasion
aux juridictions européennes d’apporter des précisions quant a la discrimination de
prix inter-marchés, a propos des médicaments aux prix différenciés entre marchés de
dimension nationale a I’intérieur de 1’Union. Un systéme de prix différenciés
consistant en une discrimination de prix inter-marchés, ici interétatique, est jugé
constituer une restriction de concurrence par objet en ce qu’il vise a restreindre le

£1.860
commerce parallele™".

bénéfice de la situation favorable du Royaume-Uni en matiére de prix. Ceci revient a isoler le marché
du Royaume-Uni en ce qui concerne les avantages attribuables aux conditions de concurrence dans
ce pays, et aboutit a empécher que ces prix affectent les conditions de concurrence dans d’autres
pays du marché commun. Les consommateurs de ces pays ne peuvent donc bénéficier des prix plus
favorables pratiqués au Royaume-Uni. » Ces mesures avaient, pour la Commission, le « méme objet
qu 'une interdiction formelle d’exporter ».

9 par exemple dans I’affaire Adalat, l]a Commission sanctionna 1’entente constatée, mise en place par
Bayer, pour continuer a pratiquer sur le marché britannique des prix 40 % plus élevés que ceux
pratiqués en France et en Espagne (prix indirectement fixé, dans ces deux pays, par les autorités
sanitaires nationales). La Commission n’a pas stigmatisé cette discrimination des prix entre marchés
nationaux, mais a puni la politique de livraison de Bayer, qui cherchait a stopper les importations
paralleles, qui équivalait a une interdiction d’exporter (décision n°® 96/478/CE de la Commission, du
10 janvier 1996, relative a une procédure d’application de 1’article 85 du traité CE (IV/34.279/F3 —
ADALAT), JOCE L 201, 9 aoflit 1996, p. 1). L’annulation de la décision par le Tribunal (TPICE,
26 octobre 2000, Bayer ¢/ Commission, aff. T-41/96, Rec. p.11-3383), confirmée par la Cour de
justice (CJCE, 6 janvier 2004, Bundesverband der Arzneimilltel-Importeure eV ¢/ Bayer, aff. jtes
C-2/01 P et C-3/01 P, Rec. p. I-23), ne remet pas en cause la pertinence de cette approche, la censure
des juges communautaires portant sur la notion d’accord.

De méme, dans sa décision Volkswagen du 28 janvier 1998 (décision n° 98/273/CE de la
Commission, du 28 janvier 1998, relarive a une procédure d’application de I’article 85 du traité CE
(IV/35.733 — VW), JOCE L 124, 25 avril 1998, p. 60), confirmée par le Tribunal (TPICE, 6 juillet
2000, Volkswagen ¢/ Commission, aff. T-62/98, Rec. p. 1I-2707) puis la Cour (CJCE, 18 septembre
2003, Volkswagen ¢/ Commission, aff. C-338/00 P, Rec. p.I1-9189), la Commission sanctionna
Volkswagen, pour avoir conclu, conjointement avec Audi et Autogerma, avec les concessionnaires
italiens de son réseau de distribution, des accords visant a cloisonner le marché en interdisant ou
restreignant les réexportations de voitures par lesdits concessionnaires, sollicités en ce sens, par des
consommateurs allemands, en raison des importants écarts entre les prix pratiqués par le constructeur
sur les marchés allemand et italien. La pratique sanctionnée n’est pas la discrimination des prix, mais
I’interdiction d’exporter entrainant un cloisonnement du marché.

80 L’accord sanctionné par la Commission consistait a opérer une distinction entre, d’une part, les
prix facturés aux grossistes espagnols en cas de revente des médicaments sur le territoire espagnol et,
d’autre part, les prix (plus élevés) facturés en cas d’exportation des médicaments vers d’autres Etats
membres (décision n°® 2001/791/CE de la Commission, du 8 mai 2001, relative a une procédure
d’application de 1’article 81 du traité CE (IV/36.957/F3 Glaxo Wellcome (notification), IV/36.997/F3
Aseprofar et Fedifar (plainte), IV/37.121/F3 Spain Pharma (plainte), IV/37.138/F3 BAI (plainte) et
1V/37.380/F3 EAEPC (plainte)), JOCE L 302, 17 novembre 2001, p. 1). Un tel accord a, pour la
Commission, un objet anticoncurrentiel. Pour le Tribunal, si I’application de prix défavorables au
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227. En matiere de pratiques unilatérales, la conclusion suivante peut €tre formulée a
partir des développements précédents : de méme que le dumping peut étre une
discrimination de prix inter-marchés ou intra-marché, toujours transnationale (i.e.
interétatique), les prix discriminatoires (directs) abusifs peuvent résulter d’une
discrimination de prix entre deux marchés pertinents comme d’une discrimination de
prix a I’intérieur d’un seul et méme marché pertinent. Dans le premier cas, le prix bas
sur 'un des marchés vise I’éviction des concurrents sur ce méme marché
(concurrence de premicre ligne) ; dans le second cas, la discrimination fausse le
rapport de concurrence entre les clients sur le marché en cause (concurrence de
seconde ligne). Lorsque, dans le premier cas, les deux marchés pertinents
correspondent a deux Etats, de tels prix discriminatoires géographiques abusifs sont
comparables au dumping discriminatoire. Lorsque, dans le second cas, 1’unique
marché concerné couvre deux Etats entre lesquels a lieu la discrimination, de tels prix
discriminatoires géographiques abusifs ressemblent au dumping dans leur forme,
mais pas dans leurs effets (qui concernent la concurrence de seconde ligne). En
maticere d’ententes, les prix discriminatoires inter-marchés interétatiques sanctionnés
sont comparables au dumping discriminatoire dans leur forme comme leurs effets

d’altération de la concurrence de premicre ligne.

228. Seuls les prix discriminatoires géographiques peuvent étre utilement comparés
au dumping discriminatoire, puisque ce dernier est une forme de discrimination

tarifaire géographique, entre deux marchés nationaux politiquement disjoints et,

commerce parallele constitue en principe une restriction par objet — en tant qu’il est présumé qu’en
limitant le commerce parallele, elle prive les consommateurs des avantages d’une concurrence
efficace en termes d’approvisionnement ou de prix —, tel ne serait pas le cas dans le contexte
juridique et économique spécifique des médicaments. Dans ce dernier prévalent des réglementations
nationales qui vont au-dela de la simple police d’une activité économique et dont la coexistence est
susceptible de fausser — mais pas d’éliminer — la concurrence. Dés lors que les intermédiaires peuvent
conserver ’avantage que le commerce paralléle est susceptible de comporter en terme de prix,
I’entrave au commerce parallele ne réduit pas nécessairement le bien-&tre des consommateurs finals et
il convient d’examiner si I’accord en cause a pour objet, et & défaut pour effet, de porter préjudice a
ces derniers (TPICE, 27 septembre 2006, GlaxoSmithKline Services Unlimited ¢/ Commission, aff.
T-168/01, Rec. p. 11-2969, pts 115 a 147). Mais I’approche du Tribunal est censurée. La Cour estime
qu’il a commis une erreur de droit en considérant que « seuls les accords privant les consommateurs
de certains avantages pourraient avoir un objet anticoncurrentiel ». Les régles de concurrence du
traité ne visent pas seulement a protéger « les intéréts des concurrents ou des consommateurs, mais la
structure du marché et, ce faisant, la concurrence en tant que telle » (CJCE, 6 octobre 2009,
GlaxoSmithKline Services Unlimited ¢/ Commission, aff. jtes C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P et
C-519/06 P, Rec. p. 1-9291, pts 63-64).
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éventuellement, économiquement distincts également. Néanmoins, une présentation
succincte des prix discriminatoires non géographiques est justifiée car elle illustre la
variété des prix discriminatoires en général et non géographiques en particulier. Or

cette variété contraste avec ’unicité du dumping discriminatoire.

2°  Les prix discriminatoires non géographiques

229. Par définition, les prix discriminatoires non géographiques ne reposent pas sur
une distinction de nature géographique, qu’elle soit de caractére économique ou
politique. Ils ne discriminent pas les acheteurs en fonction de leur localisation
géographique — dans les sens économique (marchés pertinents) et politique (marchés
nationaux) du terme. Le droit antitrust de I’Union en appréhende plusieurs types : les
prix discriminatoires affectant les clients (a.), excluant les concurrents (b.) ou
fonction de la nationalité de 1’acheteur (c.). Les deux premiers types se distinguent
par I’identité des victimes de I’effet du prix discriminatoire : certains clients de
I’auteur de la discrimination ou ses concurrents®® ; le troisiéme se singularise par le
critere de discrimination : la nationalité. Si la discrimination fondée sur la nationalité

évoque 1’idée

230. (a.) Les prix discriminatoires non géographiques affectant les clients sont
proscrits pour leur objet et/ou leur effet perturbateur(s) de la concurrence entre les
clients discriminés, en compétition sur un marché aval de celui ou agit 1’auteur (ou
les auteurs) de la discrimination. Cette perturbation de la concurrence existant entre
les clients de ce (ou ces) dernier(s), appelée concurrence de seconde ligne, est visée
par les deux prohibitions antitrust.

S’agissant des comportements collusoires, par le paragraphe 1, d), de 1’article 101
TEUE®® : ainsi, un accord qui mettrait en place un systéme de prix discriminatoires

. . . . . N . ..863
applicables aux clients des entreprises parties pourrait, ainsi, étre interdit” .

%! Nous n’insisterons pas sur cette différenciation des victimes, autrement dit cette altérité d’effets.
Ces deux formes sont présentées pour mesurer l’ampleur, ’importance, de la notion de prix
discriminatoires en droit antitrust.

862 Cette disposition énonce, comme exemples d’ententes prohibées, celles qui ont pour objet ou pour
effet d’ « appliquer, a I’égard de partenaires commerciaux, des conditions inégales a des prestations
équivalentes en leur infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence ».
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En matiére d’abus de position dominante, par le ¢) du second alinéa de 1’article 102
TFUE : y est vis¢ comme exemple d’abus le traitement discriminatoire, notamment
tarifaire, de prestations équivalentes lorsqu’il avantage certains des partenaires

64

commerciaux au préjudice des autres® La Commission et les juridictions

communautaires se sont fondées sur cette dernicere disposition a plusieurs reprises
dans différentes situations. Dans une premiere série d’affaires, |’entreprise
discriminante, verticalement intégrée, était présente, elle-méme, ou par
I’intermédiaire d’une filiale ou encore par ’entremise d’une société sceur, sur le
marché affecté par la pratique de prix discriminatoires®. Sur ce marché aval ou
amont de celui dominé, elle se favorisait elle-méme au détriment de ses concurrents,
ou avantageait ses propres filiales ou des sociétés sceurs, au détriment des
compétiteurs de ces dernieres’®. Dans une seconde série de cas, ce sont des prix

discriminatoires pratiqués par des entreprises dominantes, impactant des clients, mais

. N . . 867
sans lien avec les premieres, que la Commission a eu 1’occasion de constater™ .

863 C’est une telle discrimination collective des partenaires commerciaux, du fait de I’application de

conditions inégales a des prestations équivalentes, qu’alléguait Viho Europe a 1’encontre des
pratiques de Parker ; v. TPICE, 12 janvier 1995, Viho Europe BV ¢/ Commission, aff. T-102/92, Rec.
p. II-17 (pt 31).

%4 Larticle 102, ¢), TFUE considére abusif le fait d’ « appliquer a [’égard de partenaires
commerciaux des conditions inégales a des prestations équivalentes en leur infligeant de ce fait un
désavantage dans la concurrence ».

%5 Damien GERADIN et Nicolas PETIT, « Price Discrimination under EC Competition Law : The Need
for a case-by-case Approach », préc.

866 Ainsi, la Commission, approuvée par le Tribunal, a-t-elle sanctionné d’importantes différences de
prix selon les trajets effectués, non justifiées par des éléments objectifs, pratiquées par la Deutsche
Bundesbahn : décision n° 94/210/CE, de la Commission, du 29 mars 1994, aff. 1V/33.941 — HOV-
SVZ/MCN, JOCE L 104, 23 avril 1994, p. 34 (paragraphes 158-159) ; TPICE, 21 octobre 1997,
Deutsche Bahn AG ¢/ Commission, aff. T-229/94, préc. (pt 78) ; CJCE, 27 avril 1999 (ordonnance),
Deutsche Bahn AG ¢/ Commission, aff. C-436/97 P, Rec. p. I-2387 (pourvoi rejeté). La Commission a
également agi, notamment, 1) contre une pratique de facturation de prix différents entre deux
catégories de courriers transfrontieres (décision n° 2001/892/CE, de la Commission, du 25 juillet
2001, relative a une procédure d’application de I’article 82 du traité CE (COMP/C-1/36.915 —
Deutsche Post AG — Interception de courrier transfrontiere), JOCE L 331, 15 décembre 2001, p. 40)
et 2) contre des pratiques concernant les services postaux de base induisant une discrimination entre
différentes catégories de clients en concurrence sur le marché amont des services de routage des
envois postaux (décision de la Commission du 20 octobre 2004, relative a une procédure
d’application de I’article 86, paragraphe 3, du trait¢ CE (COMP/38.745 — BAKEP — Deutsche Post AG
+ Bundesrepublik Deutschland) (non publiée).

%7 V., par exemple, décision de la Commission du 20 octobre 2004 (COMP/38.745, BAKEP —
Deutsche Post AG + Bundesrepublik Deutschland), préc. ; spéc. paragraphe 93. Ont également été
jugées abusives des redevances commerciales discriminatoires pour les prestataires de services
d’assistance ou d’auto-assistance en escale, faussant le jeu de la concurrence entre ces prestataires et
également entre transporteurs aériens : décision n°® 98/513/CE de la Commission, du 11 juin 1998,
relative a une procédure d’application de 1’article 86 du traité (IV/35.613 — Alpha Flight
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231. (b.) La deuxieme des trois formes de prix discriminatoires identifiées réunit
ceux qui visent ou aboutissent a I’exclusion d’un ou plusieurs concurrents sur le
méme marché pertinent, et affecte ainsi la concurrence de premiere ligne.
L’article 101 TFUE pourrait appréhender®® une entente qui poursuivrait un objectif
d’exclusion des concurrents des parties a 1’accord par [’application de prix
discriminatoires®®. A plusieurs reprises, la Commission s’est fondée sur le c) de
’actuel article 102 TFUE, explicitement ou implicitement®”°, pour condamner des
rabais ou baisses de prix sélectifs visant a nuire ou a exclure les concurrents, sans

871

étre, sur ce point, critiquée par les juridictions communautaires Il s’agissait,

toutefois, presque toujours de prix discriminatoires indirects®”>. A I’exception des

Services/Aéroports de Paris), JOCE L 230, 18 aofit 1998, p. 10 ; TPICE, 12 décembre 2000,
Aéroports de Paris ¢/ Commission, aff. T-128/98, Rec. p. 11-3929 ; CJCE, 24 octobre 2002, Aéroports
de Paris ¢/ Commission, aff. C-82/01 P, Rec. p. [-9297.

De méme, est abusif le traitement différent des entreprises privées et des sociétés de service public
pour le calcul de redevances pergues au titre de la rémunération due pour la diffusion d’ceuvres
musicales, si elles sont concurrentes sur le méme marché et sauf justification objective : CJCE,
11 décembre 2008, Kanal 5 et TV 4, aff. C-52/07, Rec. p. 1-9275 (pts 42-47).

Dans le domaine complexe des services de compensation et de réglement, des conditions tarifaires
discriminatoires pour les services concernés, causant a l’entreprise discriminée un désavantage
concurrentiel, ont été sanctionnées : décision de la Commission du 2 juin 2004, relative a une
procédure d’application de ’article 82 du traité CE (COMP/38.096 — Clearstream (compensation et
reglement)), JOUE C 265, 17 juillet 2009, p. 7 (résumé) ; confirmée par TPICE, 9 septembre 2009,
Clearstream Banking AG e.a. ¢/ Commission, aff. T-301/04, Rec. p. 11-3155.

%68 1 article 101, paragraphe 1, b), TFUE, pourrait fonder la prohibition d’une telle entente, puisqu’il
vise la limitation ou le contrdle de la production, des débouchés, du développement techniques ou des
investissements.

89 Méme si aucune décision formelle concernant une telle entente ne semble avoir été prise par la
Commission et si aucune jurisprudence ne parait exister a cet égard.

870 Fréquemment, la Commission constate différents caractéres (inéquitable, fidélisant, cloisonnant) et
effets (discrimination, exclusion) de la pratique, susceptibles de la relier a plusieurs des points de
I’article 102 TFUE. Souvent, elle s’abstient d’indiquer explicitement celui de ces points qu’elle
utilise. Car si, outre le c), le b) permet d’appréhender les prix discriminatoires affectant la
concurrence de premiere ligne, en tout état de cause, il est de jurisprudence constante que
I’article 102 TFUE n’énumeére que des exemples de pratiques abusives.

871 Ces derniéres ont atténué, voire supprimé, I’exigence de démonstration d’un désavantage concurrentiel
pour mettre en ceuvre cette disposition. Selon 1’avocat général VAN GERVEN, « [i]{ ressort implicitement de la
Jjurisprudence communautaire, a savoir de l’arrét United Brands et de [’arrét Merci convenzionali porto di
Genova, que la Cour n’interpréte pas cet alinéa [I’article 86, alinéa 2, ¢)] de maniére restrictive de sorte
qu’il n’est pas nécessaire, pour pouvoir l’appliquer, que les partenaires commerciaux de [’entreprise
coupable du comportement abusif subissent un désavantage concurrentiel les uns vis-a-vis des autres ou vis-
a-vis de ['entreprise qui occupe la position dominante » : conclusions sous CJCE, 17 mai 1994, Corsica
ferries Italia, aff. C-18/93, Rec. p. I-1783 (pt 34).

%72 S’agissant des rabais, notamment dans les affaires :

- Hoffmann-La Roche : décision n° 76/642/CEE de la Commission, du 9 juin 1976, relative a une
procédure d’application de I’article 86 du traité instituant la Communauté économique européenne
(IV/29.020 — vitamines), JOCE L 223, 16 aolit 1976, p. 27 ; CICE, 13 février 1979, Hoffmann-La
Roche ¢/ Commission, aff. 85/76, Rec. p. 461 : références au c), explicite dans la décision et implicite
dans ’arrét ;
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. L, . . .. . . , . ... .87 .
prix spéciaux discriminatoires sanctionnés dans ’affaire Hilti®”, aucune pratique de
prix discriminatoires directs affectant les concurrents de 1’entreprise discriminante ne

semble avoir fait I’objet d’une procédure antitrust communautaire.

- Michelin I : décision n° 8§1/969/CEE de la Commission, du 7 octobre 1981, relative a une procédure
d’application de 1’article 86 du traité instituant la Communauté économique européenne (1V/29.491 —
Bandengroothandel Frieschebrug BV/NV Nederlandsche Banden-Industrie Michelin), JOCE L 353,
9 décembre 1981, p.33; CJCE, 9 novembre 1983, Michelin ¢/ Commission, aff. 322/81, Rec.
p- 3461 : références au c) explicites dans la décision et dans 1’arrét ;

- British Airways : décision n° 2000/74/CE de la Commission, du 14 juillet 1999, relative a une
procédure d’application de 1’article 82 du traité CE (IV/D-2/34.780 — Virgin/British Airways), JOCE
L 30, 4 février 2000, p. 1 ; TPICE, 17 décembre 2003, British Airways plc ¢/ Commission, aff.
T-219/99, préc. ; CICE, 15 mars 2007, British Airways plc ¢/ Commission, aff. C-95/04 P, préc. :
référence au c) et, également, au b) ;

- Michelin II : décision n°® 2002/405/CE de la Commission, du 20 juin 2001, relative a une procédure
d’application de I’article 82 du traité CE (COMP/E-2/36.041/PO — Michelin), JOCE L 143, 31 mai
2005, p. 1 ; TPICE, 30 septembre 2003, Michelin ¢/ Commission, aff. T-203/01, Rec. p. 11-4071 :
référence implicite au c) ;

- Irish Sugar : décision n°® 97/624/CE de la Commission, du 14 mai 1997, relative a une procédure
d’application de D’article 86 du traité CE (IV/34.621, 35.059/F-3 — Irish Sugar plc), JOCE L 258,
22 septembre 1997, p. 1 ; TPICE, 7 octobre 1999, Irish Sugar plc ¢/ Commission, aff. T-228/97, Rec.
p- [I-2969 ; CJCE, 10 juillet 2001 (ordonnance), Irish Sugar plc ¢/ Commission, aff. C-497/99 P, Rec.
p- 1-5333 ;

- Tomra System : décision de la Commission du 29 mars 2006, relative a une procédure d’application
de I’article 82 du traité CE et de 1’article 54 de 1’accord EEE (COMP/E-1/38.113 — Prokent/Tomra),
JOUE C 219, 28 aoft 2008, p. 11 (résumé); Trib.UE, 9 septembre 2010, Tomra System c/
Commission, aff. T-155/06, Rec. p. 11-4361.

S’agissant des baisses de prix sélectives, notamment dans les affaires :

- Akzo : décision n° 85/609/CEE de la Commission, du 14 décembre 1985, relative a une procédure
d’application de 1’article 86 du trait¢ CEE (IV/30.698 — ECS/AKZO Chemie), JOCE L 374,
31 décembre 1985, p. 1 ; référence au c¢) et mise en évidence de I’aspect discriminatoire de la pratique
prédatrice, mais pas application du c), I’effet anticoncurrentiel discriminant étant trés secondaire par
rapport a I’effet d’exclusion (v. paragraphe 83); CJCE, 3 juillet 1991, Akzo Chemie BV ¢/
Commission, aff. C-62/86, Rec. p. 1-3359 : aspect discriminatoire partiellement confirmé par la Cour
(pts 110 a 121), sans application du c), la discrimination n’étant qu’un aspect de la stratégie
prédatrice ;

- Compagnie Maritime Belge : décision n° 93/82/CEE de la Commission, du 23 décembre 1992,
relative & une procédure d’application de I’article 85 du traité CEE (1V/32.448 et 1V/32.450: Cewal,
Cowac, Ukwal) et de D’article 86 du trait¢ CEE (1V/32.448 et 1V/32.450: Cewal), JOCE L 34,
10 février 1993, p. 20 ; TPICE, 8 octobre 1996, Compagnie maritime belge transports SA e.a. ¢/
Commission, aff. jtes T-24/93 a T-26/93 et T-28/93, Rec. p.I11-1201 ; CJCE, 16 mars 2000,
Compagnie maritime belge transports SA e.a. ¢/ Commission, aff. jtes C-395/96 P et C-396/96 P, Rec.
p. [-1365.

S’agissant de rabais liés ou prix liés, v. notamment, 1’affaire Van den Bergh Food : décision
n° 98/531/CE de la Commission, du 11 mars 1998 (IV/34.073, 1V/34.395 et 1V/35.436 — Van den
Bergh Foods Limited), préc. ; TPICE, 23 octobre 2003, Van den Bergh Foods Ltd ¢/ Commission, aff.
T-65/98, Rec. p. 11-4653.

873 Décision n° 88/138/CEE de la Commission, du 22 décembre 1987, relative a une procédure
d’application de I’article 86 du traité CEE (1V/30.787 et 31.488 — Eurofix- Bauco/Hilti), JOCE L 65,
11 mars 1988, p. 19 (v. spécialement paragraphe 81); TPICE, 12 décembre 1991, Hilti ¢/
Commission, aff. T-30/89, Rec. p. 11-1439 (v. pt 100) ; pas de discussion sur les pratiques dans le
cadre du pourvoi devant la CJCE.
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232. (c.) Enfin, des prix discriminatoires peuvent €tre sanctionnés en raison du
critere de discrimination : la nationalité des clients. Dans les cas traités par la
Commission et la Cour de justiceS74, le traitement discriminatoire produit des effets
protectionnistes, contraires a 1’objectif fondamental du traité, énoncé a 1 actuel
article 18 TFUE, d’interdiction de toute discrimination directement ou indirectement
fonction de la nationalité. La pratique anticoncurrentielle en cause résultant de
mesures étatiques, les dispositions du traité relatives a la libre prestation de service
étaient, d’ailleurs, souvent également appliquées®”” ou applicables®®. Le
comportement en cause est un traitement tarifaire différencié fondé sur I’origine
nationale des clients qui se distingue d’une discrimination de prix entre marchés
nationaux, indifférente a la nationalité des acheteurs établis sur chacun des marchés
nationaux considérés. Les prix discriminatoires sur base de nationalité ne se
singularisent pas par la localisation géographique des clients sur un marché national

particulier, mais par la nationalité de ces derniers.

233. Ces prix discriminatoires non géographiques, non comparables au dumping
discriminatoire puisque non fondé sur la localisation géographique des clients, n’ont
en commun avec ce dernier que la relative fréquence de leur sanction par la

Commission et les juridictions de I’Union. Or, les prix discriminatoires

74 1) A propos des prix des services de pilotage dans le port de Géne, différents selon que I’entreprise
effectuait des transports entre deux ports italiens ou entre Géne et un port situé dans un autre Etat
membre, incompatible avec les articles 90, paragraphe 1, et 86 CE (désormais, respectivement,
articles 106, paragraphe 1, et 102 TFUE), dans I’affaire Corsica ferries (CJCE, 17 mai 1994, Corsica
ferries Italia, aff. C-18/93, Rec. p. 1-1783) ; 2) A propos de la différenciation des redevances selon le
type de vol (intérieur ou international), mais aussi du systeme de rabais sur les redevances
d’atterrissage (dans lequel les rabais augmentaient avec la fréquence des atterrissages sans
justification objective et dans lequel les rabais les plus importants bénéficiaient, de facto, aux seules
compagnies portugaises ; instaurés par décrets, ils constituaient une mesure étatique incompatible
avec I’ancien article 90, paragraphe 1, CE, en liaison avec l’ancien article 86 CE : décision
n° 1999/199/CE, du 10 février 1999, relative a une procédure d’application de l'article 90 du traité
(IV/35.703 — Aéroports portugais), JOCE L 69, 16 mars 1999, p. 31 ; recours rejeté par la Cour :
CJCE, 29 mars 2001, République portugaise ¢/ Commission, aff. C-163/99, Rec. p. 1-2613 ; 3) A
propos d’une différenciation des redevances selon le type de vol (intérieur ou international) et aussi
d’un systéme de rabais sur les redevances d’atterrissage comparable a celui de 1’affaire Aéroports
portugais, tous deux jugés abusifs au sens de 1’article 82, c), CE (désormais article 102, ¢), TFUE) ;
instaurés par décrets royaux, ils constituaient une mesure étatique incompatible avec I’article 86,
paragraphe 1, CE, en liaison avec 1’article 82 CE : décision n°® 2000/521/CE de la Commission, du 26
juillet 2000, relative a une procédure d'application de l'article 86, paragraphe 3, du traité CE
(Aéroports espagnols), JOCE L 208, 18 aott 2000, p. 36.

875 Dans ’affaire Corsica ferries Italia, préc.

6 Dans les affaires Aéroports portugais et Aéroports espagnols, a tout le moins s’agissant de la
différenciation des redevances entre les vols nationaux et les vols intracommunautaires, les
compagnies assurant ces derniers étant plus fréquemment des compagnies établies dans d’autres Etats
membres que celles effectuant les premiers.
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géographiques, pendant antitrust au dumping discriminatoire, ne font que rarement

I’objet d’une décision administrative ou judiciaire.

B. Une application injustifiée de prix différents a des prestations équivalentes

234. La différenciation tarifaire, géographique ou non, n’est discriminatoire qu’en
. , . e . .. ,

présence d’une différence injustifiée entre prestations équivalentes ou d’une absence

injustifiée de différence entre des prestations non équivalentes. En présence de

raisons objectives, elle échappe a l’infamante qualification de discrimination et

demeure légitime et licite.

235. Des prestations sont équivalentes si les produits ou services en cause sont
substituables, au sens donné a ce terme pour la définition du marché pertinent. Il n’est
pas requis que ces produits ou services soient identiques et il suffit qu’ils fassent
partie d’'un méme marché de produits ou services, autrement dit qu’ils soient
considérés par les consommateurs « comme interchangeables ou substituables en
raison de leurs caractéristiques, de leur prix et de [’'usage auquel ils sont
destinés »*'"". Une différence sensible dans I’une des caractéristiques des produits ou
services concernés n’exclut pas 1’équivalence des prestations, mais implique la prise
en compte de cette différence lors de la comparaison des prix®'.

L’appréciation de I’équivalence des prestations est abstraite. Sont équivalentes des
prestations identiques a un niveau commercial donné, toutes conditions confondues,
quand bien méme subjectivement, du point de vue du discriminant, elles seraient

différentes parce qu’elles contribuent différemment & ses objectifs commerciaux®’.

Y7 Comm. eur., Communication de la Commission sur la définition du marché, préc. (paragraphe 7).
%78 Par exemple, si des services de transports couvrant des distances différentes sont substituables, la
variation des distances des trajets doit étre prise en compte lors de la comparaison des prix : décision
n° 94/210/CE, de la Commission, du 29 mars 1994, aff. 1V/33.941 — HOV-SVZ/MCN, JOCE L 104,
23 avril 1994, p. 34 (v. paragraphes 160 et 161). Le Tribunal a implicitement confirmé la démarche
de la Commission en analysant les différences de coflits des prestations en cause au stade de
I’appréciation d’une justification de la différence des prix : TPICE, 21 octobre 1997, Deutsche Bahn
AG ¢/ Commission, aff. T-229/94, préc.

9 Irish Sugar soutenait que le caractére équivalent d’une transaction ne serait pas déterminé
uniquement par la nature du produit vendu ou par les colts d’approvisionnement supportés par le
fournisseur et que la différence des prix pratiqués entre les emballeurs de sucre et les entreprises de
I’industrie de transformation s’expliquait par la différence de service que lui rendait ces deux
catégories d’acheteurs, seules ces derniéres contribuant a la réduction de son sur-approvisionnement
structurel en sucre : TPICE, 7 octobre 1999, Irish Sugar plc ¢/ Commission, aff. T-228/97, préc.
(pt 154).
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Par ailleurs, 1’équivalence des transactions s’apprécie sur le marché sur lequel la
pratique est mise en ceuvre, autrement dit le marché sur lequel est vendu le
produit/service dont les prix sont discriminatoires, et non en tenant compte des divers
marchés avals sur lesquels les clients discriminés opérentggo.

Enfin, la comparaison des prix réalisée pour établir 1’écart discriminatoire doit étre
effectuée au méme stade commercial, celui de la vente a I’acheteur indépendant®®'.

Si les conceptions du marché different en droit antitrust et en matiere antidumping,
I’approche consistant a constater une différenciation tarifaire entre produits similaires
est commune aux deux législations, le droit antitrust seul y ajoutant 1’égalité tarifaire
entre produits différents — afin d’appréhender aussi bien le verso que le recto de la

. .. . 882
discrimination” .

236. Justifiée par des considérations objectives, la différenciation des prix n’est pas
discriminatoire. Incompétente pour apprécier « en tant que tel le niveau des prix
pratiqués par une entreprise » et pour « décider selon quels critéres ces prix doivent
étre fixés », la Commission est en revanche habilitée a vérifier si des éléments
objectifs — présentés par I’entreprise mise en cause — justifient 1’application de prix

différents 2 des transactions équivalentes®. Cette vérification implique non

80 Autrement dit, le fait que les clients soient discriminés selon la catégorie a laquelle ils
appartiennent, chaque catégorie opérant sur un marché aval distinct et utilisant le produit faisant
I’objet de la discrimination pour fournir leur prestation sur ce marché aval, est sans incidence sur
I’équivalence des transactions sur le marché amont. La frontiére entre la question de 1’équivalence
des transactions et le désavantage dans la concurrence est alors trés mince : v. Ivo VAN BAEL et Jean-
Frangois BELLIS, Competition Law of the European Community, 5°° éd., Alphen aan den Rijn,
Kluwer Law International, 2010, 1674 p. ; spéc. p. 812. Mais le désavantage dans la concurrence
n’est un élément du prix discriminatoire anticoncurrentiel que lorsqu’il affecte la concurrence de
seconde ligne. Lorsqu’est altérée la concurrence de premiére ligne (par un comportement d’exclusion
des concurrents), alors 1’altération de la concurrence n’est pas ce désavantage ; 1’altération est 1’effet
d’éviction.

%1 Ainsi, la Commission compara les prix pratiqués par United Brands entre les clients établis en
Allemagne, au Pays-Bas, dans 1’Union économique belgo-luxembourgeoise et au Danemark, mais
aussi entre ceux-ci, d’une part, et les clients irlandais, d’autre part. Pour cette derniére série de
comparaisons, elle effectua I’opération aprés déduction, au prix irlandais cif Dublin (Prix intégrant le
cofit du transport jusqu’a Dublin, en plus de tous les colts jusqu’aux ports européens de Rotterdam et
de Bremerhaven), du cofit du transport par camion-ferry entre les ports néerlandais et Dublin. Dans
I’affaire Tetra Pak II, la Commission compara les prix de vente aux clients utilisateurs des machines
et cartons d’emballage.

82 Verso et recto (ici employés pour viser le traitement différencié de situations identiques et le
traitement identique de situations différenciées) et non pas envers et endroit, car ces deux derniers
termes, lorsqu’accolés au dumping dans les expressions dumping a [’endroit et dumping a [’envers,
visent le sens géographique de la discrimination : prix bas dans le pays importateur ou prix bas dans
le pays exportateur (v. supra n°® 210).

*% Décision n° 94/210/CE, de la Commission, du 29 mars 1994, aff. 1V/33.941 — HOV-SVZ/MCN,
préc. (paragraphes 158-159).
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seulement une appréciation de la pertinence des éléments justificatifs invoqués, mais
également un contrdle de la mise en ceuvre des justifications, afin de s’assurer que
celle-ci ne meéne pas a des discriminations.

Plusieurs justifications a la différenciation tarifaire ont été reconnues : des variations
dans les cofits de production ; des distances parcourues différentes®® ; I’importance
variable des quantités commandées®® ; des différences matérielles entre différentes
catégories d’un méme produit®™ ; la fourniture, par le bénéficiaire de la
discrimination, de services particuliers additionnels ou la réalisation par lui
d’opérations promotionnelles pour le compte de 1’auteur de la discrimination ; des
valeurs économiques différentes des prestations fournies®’ .

L’alignement sur la concurrence semble, également, constituer une justification a la
différenciation tarifaire, a condition que les prix bas sélectifs ne soient pas abusifs en
raison de circonstances particulieres — telles qu’un niveau trop bas et/ou une insertion
dans une politique d’élimination des concurrents®*®.

Une différence entre les situations concurrentielles respectives des services ou

produits équivalents pourrait, aussi, justifier un écart de prix*>.

¥4 Dans 1’affaire Deutsche Bahn, le Tribunal a admis, a propos de services de transports ferroviaires
équivalents, que la différence de prix puisse s’expliquer par des différences dans les distances
parcourues, bien que tel n’ait pas été le cas en 1’espéce.

¥ Ainsi les véritables rabais de quantité sont-ils licites : v. affaire Michelin II, préc. supra note de
bas de page n° 872.

886 S°il la rejeta dans I’espéce considérée, le Tribunal accepta, en théorie, qu’une différence de prix
puisse étre expliquée par des différences matérielles entre les différentes tailles de cartons d’un méme
type ou par ’absence d’uniformité des quantités moyennes commandées : TPICE, 6 octobre 1994,
Tetra Pak ¢/ Commission, aff. T-83/91, préc. (pt 164).

%7V, en ce sens, la position du Tribunal qui requiert que le plaignant qui invoque une discrimination
par les prix fournisse « des indices concrets permettant de considérer que les différences de prix
litigieuses ne s’expliquent pas par le rapport entre le prix et la valeur économique de la prestation
fournie » : Trib.UE, 23 novembre 2011, Jones e.a. ¢/ Commission, aff. T-320/07, Rec. p.11-417
(publication sommaire) (pt 118). Etait en cause I’interdiction des discriminations de prix de I’article
4, b), CECA, en I’occurrence invoquée a propos des prix d’achat du charbon, et le Tribunal vise
I’arrét de la Cour dans 1’affaire CICCE relative a une plainte portant sur des prix différenciés pour
I’achat de droits de diffusion de films (CJCE, 28 mars 1985, CICCE ¢/ Commission, aff. 298/83, Rec.
p. 1105, pts 22 et 25).

%8 Cependant, la justification d’un comportement caractérisé comme abusif par I’exception
d’alignement sur les concurrents ne figure pas dans les Orientations sur les pratiques d’éviction
abusives, préc., alors que cette justification était proposée dans le document de réflexion, préc.

9 Dans 1’affaire Deutsche Bahn, le Tribunal n’a pas écarté 1’idée qu’une telle différence (qui n’était
pas établie dans le cas d’espece) puisse constituer une telle justification. Il n’est pas exclu qu’il y ait
sur le marché en cause, sur lequel ont lieu les discriminations de prix, des divergences dans les
conditions de concurrence. En effet, « la définition du marché géographique n’exige pas que les
conditions objectives de concurrence entre les opérateurs économiques soient parfaitement
homogenes, mais uniquement qu’elles soient “similaires” ou “suffisamment homogeénes” » : TPICE,
21 octobre 1997, Deutsche Bahn c¢/ Commission, aff. T-229/94, préc. (pt 92). Dans 1’arrét United
Brands, la Cour avait considéré suffisant que I’espace considéré (plusieurs Etats) constitue, « sous
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En revanche, sur un méme marché géographique, la Cour de justice a clairement

refusé que les différences de prix puissent étre justifiées par les différences

d’élasticité des marchés nationaux®.

I’angle de la possibilité d’exercice de la libre concurrence, un tout suffisamment homogene pour étre
considéré globalement » (CJCE, 14 février 1978, United Brands c¢/ Commission, aff. 27/76, préc.
(pt 53). Le Tribunal avait, dans 1’affaire Tetra Pak II, rejeté « [’argument relatif a la spécificité des
conditions des marchés locaux », au motif qu’ «un marché géographique unique englobant
I’ensemble de la Communauté, du fait, notamment, du caractére marginal des coiits de transport »
avait été retenu : TPICE, 6 octobre 1994, Tetra Pak ¢/ Commission, aff. T-83/91, préc. (pt 170). A
propos des prix discriminatoires géographiques, la Cour a reconnu dans 1’arrét United Brands, et le
Tribunal 1’a repris dans 1’arrét Tetra Pak II, que ne constituent pas une pratique abusive les prix
différents entre Etats membres qui « se justifient par des variations dans les conditions de la
commercialisation et l'intensité de la concurrence », les Etats en question ne faisant pas partie du
marché géographique retenu (ibid. ; pt 160).

890y, CICE, 14 février 1978, United Brands ¢/ Commission, aff. 27/76, préc. (pt 218). United Brands
prétendait que le prix du marché variait substantiellement selon les Etats membres en raison de
nombreux facteurs locaux, tels que le temps, la présence de fruits de saison sur un marché plutét que
sur un autre, le comportement des consommateurs, les congés, les greves, les mesures
gouvernementales, les taux de change différents. United Brands soutenait en effet que les écarts de
prix pratiqués s’expliquaient par son souhait de fixer des prix reflétant le prix du marché pour chaque
marché national. Elle expliquait que ses prix tenaient compte des caractéristiques propres de la
situation concurrentielle dans le cadre de laquelle les mirisseurs-distributeurs opéraient dans chaque
pays. Elle appliquait une politique tarifaire lui permettant de tirer de chaque marché local « ce qu’il
peut supporter ». La Cour rejeta cette justification en soulignant que United Brands vendait un
« produit rigoureusement identique et au méme endroit a des distributeurs-miirisseurs qui — seuls —
[avaient] a supporter les aléas du marché des consommateurs » (pt 228). Seuls ces derniers devaient
tenir compte des spécificités locales en fixant leurs prix de revente. Le raisonnement de la Cour a été
critiqué : il attache « plus d’importance aux formes juridiques qu’aux réalités économiques » ; « [e]n
reprochant a United Brands de s’emparer d’une “tranche de profit” qui, sinon, serait revenue aux
distributeurs, la Cour semble davantage motivée par des considérations d’équité sociale que de
concurrence » . Michel WAELBROECK et Aldo FRIGNANI, Le droit de la CE, Volume 4 - Concurrence,
Commentaire J. MEGRET, 2°™ éd., op. cit. ; ici p. 608-609. La position de la Cour ne peut
s’expliquer seulement par la circonstance que United Brands avait recours a des distributeurs
indépendants. En effet, dans 1’affaire Tetra Pak II, furent sanctionnés des prix discriminatoires
géographiques pratiqués par une entreprise verticalement intégrée. En outre, méme si la Cour
reconnait qu’il n’appartient pas aux entreprises de réaliser le marché unique, ces deux jurisprudences
peuvent étre comprises comme imposant aux entreprises dominantes une certaine responsabilité a cet
égard, exigeant d’elles qu’elles pratiquent des prix plus ou moins uniformes dans tous les Etats
membres (constituant un méme marché géographique) et les privant de la possibilité de fixer leurs
prix de maniere optimale : v. Carles ESTEVA M0Ss0O, Stephen A. RYAN, Svend ALBAEK et Maria
Luisa TIERNO CENTELLA, « Chapter 4 : Article 82 », in : Jonathan FAULL et Ali NIKPAY (éds.), The
EC Law of Competition, 2°™ éd., op. cit. ; spéc. p. 406.

Une incertitude demeure, cependant, quant a la possibilité de limiter le rejet de la justification fondée
sur les différences d’élasticité aux circonstances particulieres de ces deux affaires dans lesquelles
étaient aussi en cause des pratiques anticoncurrentielles, distinctes des prix discriminatoires,
cloisonnant les marchés nationaux discriminés. L’autonomie de [I’interdiction des prix
discriminatoires incline a penser qu’une telle limitation devrait étre écartée. Pourtant, des auteurs
expliquent que « le simple fait pour une entreprise d’adapter sa politique commerciale aux conditions
de marché différentes existant dans les Etats membres ne saurait constituer un abus » et que cette
pratique ne serait condamnable que lorsque les prix pratiqués sont, en eux-mémes, inéquitables, que
la pratique fausse la concurrence entre les acheteurs et qu’elle « s’accompagne de mesures visant a
cloisonner les marchés en vue de maintenir les différences existantes » (Michel WAELBROECK et Aldo
FRIGNANI, Le droit de la CE, Volume 4 - Concurrence, Commentaire J. MEGRET, péme éd., op. cit. ; ici
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237. La question d’une subordination du caractere discriminatoire de la
différenciation a une ampleur minimale de 1’écart de prix est délicate. En effet, dans
I’arrét Tetra Pak II, le Tribunal semblait avoir exigé que 1’écart soit d’une certaine
ampleur pour étre discriminatoire®'. En I’espéce 1’écart était suffisamment important
pour qu’il ne puisse étre expliqué par des différences de coflits des produits comparés.
Mais dans 1’affaire United Brands, tout en soulignant I’importance des écarts, ni la
Commission, ni la Cour ne semblent y avoir accordé la moindre importance®”.

Ainsi, aucune ampleur minimale de la différence de prix, en valeur absolue comme en
pourcentage du prix, ne parait requise pour affubler un prix de I’infamant caractére
discriminatoire. Au contraire, la législation antidumping applique un seuil d’écart
minimal, cependant tres faible. En effet, en cas de marge de dumping de minimis,
c’est-a-dire inférieure a 2% du prix a I’exportation, la procédure antidumping doit

étre immédiatement cloturée.

238. Parmi les nombreuses formes de prix discriminatoires dont se préoccupe le droit
antitrust de 1’Union, celles qui ont une dimension géographique peuvent E&tre
comparées au dumping. Il ressort de cette comparaison des caractéristiques
intrinseques des prix condamnés une asymétrie entre le dumping discriminatoire et
les prix discriminatoires anticoncurrentiels géographiques. Le premier est
unidirectionnel contrairement aux seconds. Celui-ci est toujours transnational alors
que ceux-la peuvent €tre intra ou interétatique, c’est-a-dire mis en ceuvre a 1’intérieur

de frontieres nationales ou entre deux Etats. Cette asymétrie est toutefois atténuée par

p- 607 et 609). V., également, Michel WAELBROECK, « Price Discrimination and Rebate Policies
under EU Competition Law », préc. ; spéc. p. 155 ; John TEMPLE LANG et Robert O’DONOGHUE,
« Defining Legitimate Competition : How to Clarify Pricing Abuses under Article 82 EC », préc. ;
spéc. p. 119 : « Provided that the seller has done nothing to keep national markets separate, these
price differences are usually lawful ». Dans cet article, MM TEMPLE LANG et O’DONOGHUE
proposent de comprendre la référence faite par la Cour, dans 1’arrét United Brands aux niveaux de
prix artificiellement différents (au pt 233), comme limitant 1’interdiction aux prix discriminatoires
liés a des pratiques qui restreignent la concurrence (v. p. 115).

Y1 TPICE, 6 octobre 1994, Tetra Pak ¢/ Commission, aff. T-83/91, préc. (v. pts 163 et 169).

%2 CJCE, 14 février 1978, United Brands ¢/ Commission, aff. 27/76, préc. La Cour de justice se
contente de les mentionner sans en tirer de conséquence (pt 224). La Commission n’y est guere plus
attentive : aprés avoir remarqué que « les différences dans ces prix peuvent atteindre certaines
semaines 30 a 50% » elle note qu’ « une telle pratique a pour effet de contribuer a maintenir des
niveaux de prix sensiblement différents dans chacun des Etats membres concernés » (soulignement
ajouté).
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une similitude. Les différenciations tarifaires respectivement appréhendées par les
législations antitrust et antidumping peuvent échapper a la condamnation par la
preuve de justifications partiellement similaires. Par ailleurs, 1’action antitrust se
distingue par un intérét concentré sur les rabais et autres remises et ristournes aux
effets d’éviction nocifs pour la concurrence. Elle se préoccupe assez peu des prix
discriminatoires géographiques, a la disparition desquels devrait conduire la mise en
place de conditions de concurrence homogenes au sein du marché intérieur,
notamment par le jeu des libertés de circulation et I’harmonisation des législations
nationales. Ainsi la fréquence de constatation des importations en dumping
discriminatoire, élevée par rapport a la rareté des cas de prix discriminatoires
géographiques, constitue-t-elle la différence la plus visible entre I’action antidumping

et le droit antitrust en matiere de discrimination par les prix.

Section 2 — L’absence d’équivalence entre le dumping a perte et les

prix bas anticoncurrentiels

239. En principe, le dumping apparait lorsque les ventes a I’exportation sont
effectuées a des prix inférieurs a ceux pratiqués sur le marché domestique. Par
exception, dans certaines circonstances, il se caractérise par une vente a I’exportation
a un prix inférieur aux coiits totaux moyens augmentés d’'une marge bénéficiaire
raisonnable. Si le caractere discriminatoire demeure en apparence, 1’infériorité du
prix a I’exportation n’est plus établie par rapport a un prix réel, mais par rapport a ce
niveau de colits augmentés d’un bénéfice. Dans une telle situation, le dumping est dit
a perte. Cet ordre du principe et de ’exception est celui de I’article VI du GATT. A
la méthode de principe de calcul de la valeur normale — le prix sur le marché
domestique — cet article autorise la substitution d’une méthode alternative consistant
a construire cette valeur. Cette opération est la voie par laquelle la dimension a perte
du dumping trouve une place, en principe secondaire, dans la 1égislation et la pratique
antidumping. L’interprétation donnée a 1’une des circonstances permettant la
substitution d’une valeur théorique a un prix constaté a parachevé 1’émergence de
cette conception secondaire du dumping, en rendant possible la condamnation des

ventes a I’exportation a perte, en 1’absence de toute discrimination réelle des prix.
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L’existence originelle et le développement subséquent de cette seconde dimension
doivent étre exposés et le niveau a perte du prix de dumping expliqué (§ I.), afin de
comparer ce dumping a perte avec les pratiques de prix bas proscrites par le droit
antitrust de I’Union (§ IL.). De cette comparaison résulte une absence d’équivalence

entre le dumping et les prix bas anticoncurrentiels.

§ I. Le dumping a perte

240. Si le dumping a perte existait déja dans 1’article VI du GATT signé en 1947, il
¢tait a I’origine une dimension. A I’origine véritablement secondaire, cette dimension
a perte du dumping s’est développée, a partir des années 1970, chez certaines Parties
au GATT. Cette évolution fut consacrée et devint multilatérale avec I’adoption du
troisitme Code antidumping en 1994. Son importance justifie qu’une subdivision
particuliere lui soit consacrée (A.). La notion de dumping a perte repose sur deux
niveaux de prix considérés par la législation antidumping comme trop bas : les ventes
domestiques a perte (les ventes a pertes anormales) et les ventes a 1’exportation a
perte (les ventes a pertes condamnées). Stricto sensu, ces dernieéres ne sont pas a
perte, puisque le seuil retenu n’est pas les colits totaux, comme dans les ventes
anormales, mais ces colits augmentés d’un bénéfice raisonnable. Par convention,
I’expression a perte visera ici, s’agissant des ventes prises en compte, soit
I’infériorité du prix aux coiits totaux moyens (expression dont les initiales forment le
sigle CTM) — pour les ventes a pertes anormales — soit son infériorit€ aux coiits
totaux moyens augmentés d’une marge bénéficiaire raisonnable (expression dont les
initiales forment le sigle CTMAMBR) — pour les ventes a pertes condamnées —, bien
que seules ces dernieres constituent le dumping a perte. Dans les deux cas, les
niveaux des prix considérés trop bas par la législation antidumping sont pourtant

élevés (B.).
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A. L’évolution d’une dimension du dumping originellement secondaire

241. Traditionnellement, le dumping est une pratique de vente a ’exportation®” d’un
produit a un prix inférieur a celui pratiqué pour le produit similaire sur le marché
domestique. Telle était 1’unique conception retenue par la premiere législation
antidumping, la loi antidumping canadienne de 1904. Telle était également la seule
dimension retenue par Jacob Viner dans son ouvrage de référence, en 1923%%Si le
dumping discriminatoire pouvait cacher une tarification a 1’exportation en dessous
des cofits (augmentés d’un bénéfice), sa condamnation ne dépendait pas du constat de
pertes a ’exportation.

En utilisant, pour désigner le second terme de la comparaison génératrice de la marge
de dumping, I’expression valeur normale, 1’article VI du GATT de 1947 permettait
que ce second terme ne soit pas un prix. Cette valeur normale peut étre une valeur
théorique, construite, et non une valeur réelle, constatée. Lorsque la valeur normale
est construite, le dumping est une vente a I’exportation a un prix inférieur a un certain
niveau de colits augmentés d’un bénéfice.

Des trois modes de définition de cette valeur normale, la détermination du « prix
comparable pratiqué au cours d’opérations commerciales normales pour un produit
similaire, destiné a la consommation dans le pays exportateur »% _ ou prix
domestique — était élevée au rang de méthode de principe. Elle y demeure. Mais « en
[’absence d’un tel prix sur le marché intérieur », le GATT envisageait des I’origine le
recours « au prix comparable le plus élevé pour [’exportation d’un produit similaire
vers un pays tiers au cours d’opérations commerciales normales » ou « au coiit de
production de ce produit dans le pays d’origine, plus un supplément raisonnable pour

- Py 896 ST . s
les frais de vente et le bénéfice »°°, c’est-a-dire, respectivement, au prix a

[’exportation vers un pays tiers ou a la valeur construite.

3 Sachant qu’elle est appréhendée par la législation du pays importateur lorsque les importations
correspondantes causent un préjudice important.

%94 Jacob VINER reconnaissait que, parmi les sens possibles du mot dumping, figurait celui des ventes
a prix non rémunérateurs pour les vendeurs. A son avis, seul le sens de vente a 1’étranger & un prix
inférieur au prix domestique devait étre retenu. Si un tel dumping pouvait s’accompagner de celui
envisagé dans le premier sens, en pratique ceci n’était pas systématique. Il soutenait que la seule
caractéristique essentielle du dumping était la discrimination de prix entre acheteurs sur différents
marchés nationaux (Jacob VINER, Dumping : A Problem in International Trade, op. cit. ; spéc.
p. 291-294).

%5 Article VI:1(a) du GATT.

86 Article VI:1(b), (i) et (ii), du GATT.
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Depuis 1947, I’article VI du GATT est resté inchangé mais les codes antidumping
successifs ont précis¢ les situations d’ « absence d’un tel prix », ainsi que les deux
méthodes alternatives. Ainsi, le premier Code, adopté en 1968, a ajouté a I’absence
totale de vente au cours d’opérations commerciales normales, I’hypothése ou, « du
fait de la situation particuliere du marché, de telles ventes ne permettent pas une
comparaison valable »*’. Le second Code n’ajouta rien a cet égard. Le troisieme
Code a adjoint I’hypotheése ou « du fait [...] du faible volume des ventes sur le
marché intérieur du pays exportateur, de telles ventes ne permettent pas une
comparaison valable »5%8,

L’absence de hiérarchie entre les deux méthodes alternatives, dans I’article VI comme
dans les codes antidumping successifs, a permis, et permet toujours, lorsque la
méthode du prix domestique sur le marché intérieur — ou marché d’exportation — est

inadéquate, de recourir a la construction de la valeur normale, et de condamner ainsi

le simple fait d’exporter a perte lorsqu’il en résulte un préjudice important.

242. Chaque fois que le recours a la méthode alternative de la valeur construite est
permis, le dumping résulte de la vente a I’exportation a un prix « inférieur au coiit de
production du produit, plus un supplément raisonnable pour les frais de vente et le
bénéfice »**°. Ainsi I’article VI — qui présente a cet égard une manifeste filiation avec

s Tags foi s 900
la 1égislation américaine

— a-t-1] proposé aux Parties au GATT un dumping a deux
dimensions : un dumping discriminatoire, véritable discrimination de prix
transnationale, et un dumping a perte, forme de vente transnationale a perte. Le
dumping condamné n’est plus nécessairement une pratique de discrimination de prix.
Si I’aspect discriminatoire peut étre présent, il céde le pas devant 1’aspect

excessivement bas du prix a I’exportation.

%7 Article 2, d), du premier Code antidumping.

%% Article 2.2 du second Code antidumping.

89 Article VI:1(ii) du GATT.

%% En effet, 1I’Antidumping Act de 1921 contenait un critére des coiits de production. La loi américaine
permettait la construction de la valeur normale par I’addition des cofts, des frais généraux et d’un
bénéfice minimum, en tant que méthode alternative, pour les rares cas ol toutes les ventes
domestiques seraient restreintes, par exemple par des restrictions a la revente (resale restrictions), et
pour les rares hypotheses dans lesquelles les marchandises en cause seraient produites seulement pour
I’exportation. V., a cet égard, Gary N. HORLICK, « The United States Antidumping System »,
p- 99-166, in : John H. JACKSON et Edwin A. VERMULST (éds.), Antidumping Law and Practice, A
comparative Study, New-York, Harvester Wheatsheaf, 1990, 520 p.; ici p. 133: « Congress
introduced a cost criterion into the 1921 Antidumping Act as a “fallback” for those somewhat rare
cases when all home market sales were restricted, for example, by resale restrictions, in some form,
or when all of the merchandise was produced solely for export to the U.S. ».
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La généralisation de I'utilisation de la conception secondaire fut une révolution qui
eut lieu aux Etats-Unis en 1974, a I’occasion du vote discret d’un amendement au
Trade Act™'. En pratique, cet amendement a permis de qualifier de ventes 2 prix
inférieur a la valeur normale, non seulement les ventes a prix inférieur au prix
pratiqué sur le marché domestique, mais aussi les ventes a prix inférieur aux cofits de
production totaux bénéficiaires’. Pour parvenir 2 un tel résultat, un chemin quelque
peu détourné a été emprunté. Il consiste a considérer que les ventes domestiques
effectuées a un prix ne couvrant pas les colits totaux (sans bénéfices), n’ont pas lieu
au cours d’opérations commerciales normales. Si les ventes bénéficiaires restantes
sont insuffisantes pour établir la valeur normale, la méthode de principe est écartée et

. 1. . 903
celle de la valeur construite utilisée

: est alors effectuée a prix de dumping une
vente a un prix inférieur aux colits de production totaux bénéficiaires. La conformité
au GATT d’une telle interprétation de la notion d’opération commerciale normale a
été discutée, en particulier au regard du principe du traitement national énoncé par
I’article Il du GATT*”. Sa conformité au premier Code antidumping, adopté en

1967, pouvait aussi étre questionnée’®”.

243. S’agissant de la Communauté, c’est a 1’occasion de la troisieme modification du
premier reglement antidumping de base”® que fut permis le développement de la
conception secondaire du dumping. Par I’ajout des premiers exemples d’opérations

commerciales anormales, était introduite dans la 1égislation antidumping

%'y, Gary N. HORLICK, « The United States Antidumping System », préc. ; ici p. 134 : « The wider

use of fully allocated cost as a normal benchmark was a revolution which occurred quietly in 1974
when a little noticed amendment was added to the Trade Act of 1974 ».

%2 patrick F. J. MACRORY, « Cost of Production as the Sole Measure of Dumping », in : John H.
JACKSON et Edwin A. VERMULST (éds.), Antidumping Law and Practice, A comparative Study, New-
York, Harvester Wheatsheaf, 1990, 520 p., p. 384-388 ; spéc. p. 384.

%3 Ce schéma est particulierement bien décrit par Gary N. HORLICK, « The United States
Antidumping System », préc. ; spéc. p. 134.

%% Gary N. HORLICK, « The United States Antidumping System », préc. ; spéc. p. 134.

%5 Certes, celui-ci avait précisé les situations d’ « absence d’un tel prix » domestique permettant le
recours a I’une des deux méthodes alternatives — I’article 2, d) du Code envisageait la situation dans
laquelle « aucune vente du produit similaire n’a lieu au cours d’opérations commerciales normales
sur le marché intérieur du pays exportateur » et celle dans laquelle « du fait de la situation
particuliere du marché, de telles ventes ne permettent pas une comparaison valable » —, dont la
construction de la valeur normale, mais dans un sens qui ne semblait pas autoriser 1’évolution
américaine.

%% Lorsque la Communauté adopta son premier réglement de base, en avril 1968, elle s’inspira
largement du premier Code antidumping adopté quelques mois auparavant. A I’image de ce dernier,
ce premier reglement de base ne contenait aucune définition des opérations commerciales anormales.
Ce n’est qu’a 1’occasion de sa troisiéme modification, plus de 10 ans plus tard, que les premiers
exemples d’opérations commerciales anormales y furent ajoutés.
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communautaire la notion de ventes domestiques a perte®®. Ces modifications furent
reprises dans le second reglement antidumping de base, adopté le 20 décembre
1979°%8, Pourtant, le deuxieme Code antidumping, adopté le 12 avril 1979 a ’issue

des négociations du Tokyo Round®”

, n’apportait aucune modification a cet égard au
premier Code. La notion de ventes domestiques a perte y était ignorée. C’est, en fait,
dans un accord conclu en 1978 entre 1’Australie, le Canada, les Etats-Unis et la
Communauté (suite a 1’amendement américain de 1974) que le reglement

. ~ . 1 . .. .
communautaire d’aodt 1979 trouve son origine’'’. Les dispositions communautaires

07 Reglement (CEE) n° 1681/79 du Conseil, du 1% ao0t 1979, modifiant le réglement (CEE)
n° 459/68 relatif a la défense contre les pratiques de “dumping”, primes ou subventions de la part de
pays non membres de la Communauté économique européenne, JOCE L 196, 2 aolit 1979, p. 1. A
condition qu’elles soient échelonnées sur une période assez longue et portent sur des quantités
substantielles, et que les prix en cause ne permettent pas de couvrir tous les coiits dans un délai
raisonnable, les ventes a un prix inférieur au cofit de production du produit pouvaient désormais étre
considérées comme n’ayant pas ¢été effectuées au cours d’opérations commerciales normales.
Pouvaient alors étre utilisées, pour le calcul de la valeur normale, les autres ventes bénéficiaires sur le
marché intérieur, ou les ventes a I’exportation destinées a un pays tiers, ou la valeur construite ou,
enfin, les prix a perte ajustés. L’article 1 du reglement (CEE) n° 1681/79, préc., nouvel article 3 du
premier reglement de base, disposait en effet : « Article 3 [...] 2. [...] B) Lorsqu’il existe des raisons
valables de penser ou de suspecter que le prix auquel un produit est vendu réellement en vue de la
consommation dans le pays d’origine est inférieur a son coiit de production, les ventes réalisées a de
tels prix peuvent étre considérées comme n’ayant pas été effectuées au cours d’opérations
commerciales normales si : aa) elles se sont échelonnées sur une période assez longue et ont porté
sur des quantités substantielles, et si bb) les prix pratiqués ne permettent pas de couvrir tous les
coiits dans un délai raisonnable au cours d’opérations commerciales normales. Dans ces conditions,
la valeur normale peut étre déterminée sur la base des autres ventes sur le marché intérieur faites a
un prix qui n’est pas inférieur au coiit de production ou sur la base des ventes a [’exportation
destinées a des pays tiers, ou sur la base de la valeur construite ou encore en ajustant le prix
intérieur au coiit de production visé ci-dessus afin d’éliminer les pertes et de prévoir un bénéfice
raisonnable. Ce calcul de la valeur normale est basé sur les informations disponibles ».

%% Reglement (CEE) n° 3017/79 du Conseil, du 20 décembre 1979, relatif a la défense contre les
importations qui font I’objet de “dumping” ou de subventions de la part de pays non membres de la
Communauté européenne, JOCE L 339, 31 décembre 1979, p. 67. Abrogeant le reglement de 1968 et
modifiant le droit antidumping communautaire « a la lumiére des accords de 1979 » en matiere de
dumping et de subventions, il reprit a I’identique la formulation introduite en aofit 1979. V.
considérant n° 4 du réglement (CEE) n° 3017/79. A I’issue du Tokyo Round, fut également adopté un
premier Code anti-subvention (I’Accord relatif a l'interprétation et a [’application des Articles VI,
XVI et XXIII de I’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce) adopté le 12 avril 1979,
pour les gouvernements 1’ayant accepté ou y ayant accédé a cette date. Jusqu’en 1994, un seul
reglement contenait les dispositions antidumping et antisubventions. En décembre 1995 (réglement
(CE) n° 384/96) et octobre 1997 (reglement (CE) n° 2026/97) deux reglements distincts étaient
adoptés pour remplacer les deux reéglements adoptés en décembre 1994 (reglements (CE) n°® 3283/94
et (CE) n° 3284/94), tous deux empreints de nombreuses erreurs et défauts d’ordre rédactionnel.

% Accord relatif a la mise en ceuvre de ['article VI de 1’Accord général sur les tarifs douaniers et le
commerce, adopté le 12 avril 1979, entré en vigueur le 1% janvier 1980 pour les gouvernements I’ayant
accepté ou y ayant accédé a cette date (JOCE L 71, 17 mars 1980, p. 90).

°1% Jean-Frangois BELLIS, « The EEC Antidumping System », in : John H. JACKSON et Edwin A.
VERMULST (éds.), Antidumping Law and Practice, A comparative Study, New-York, Harvester
Wheatsheaf, 1990, 520 p., p.41-97 ; spéc. p. 74. Le second considérant du reglement n° 1681/79 en
est I’aveu, puisqu’il estime nécessaire la clarification de certains concepts, dont celui d’opérations
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relatives aux ventes dans le pays d’origine a prix inférieur aux cotts de production ne

subiront aucune modification jusqu’en 1994°'",

244. La consécration au niveau multilatéral des pratiques unilatérales des principaux
utilisateurs de mesures antidumping de 1’époque — Etats-Unis, Communauté
européenne, Canada et Australie — fut I’un des enjeux du Cycle de 1’Uruguay. En
1994, ces pays promoteurs de 1’antidumping ont réussi a faire consacrer leur
conception du dumping. Ce qui n’était, dans le droit du GATT, qu’une dimension
résiduelle d’application occasionnelle, est devenu, dans le droit de I’OMC, une
véritable seconde branche de la notion de dumping, certes toujours formellement
secondaire mais d’importance, sinon égale, du moins comparable a la dimension
discriminatoire.

La question des ventes a perte ayant finalement été traitée dans le nouveau Code
antidumping, la législation communautaire fut modifiée pour en transposer les
résultats. A propos des conditions d’exclusion, les dispositions du Code sont
comparables a celles de la 1égislation communautaire préexistante : les ventes a perte
sur le marché d’exportation (ou ventes domestiques a perte) ne sont exclues que si
elles sont effectuées sur une période étendue en quantité substantielle et a des prix qui

912 P
. La réunion de

ne permettent pas de couvrir tous les frais dans un délai raisonnable
ces trois conditions entraine le constat d’anormalité des opérations en cause’". Des
précisions furent aussi introduites s’agissant, d’une part, de la prise en compte, pour

déterminer le caractere a perte des ventes domestiques, des cofits liés aux opérations

commerciales normales, « en tenant compte notamment de la pratique établie des principaux
partenaires commerciaux de la Communauté ».

I L’importance prise par cette conception secondaire fut telle dans la pratique américaine qu’un
auteur évalua la pertinence de I’abandon de la traditionnelle comparaison des prix pour ne conserver,
comme mesure de I’existence d’un dumping, qu’un critére fondé sur les cofits : v. Patrick F. J.
MACRORY, « Cost of Production as the Sole Measure of Dumping », préc. L auteur rapporte que, dans
les années 1980, dans deux tiers des enquétes antidumping ouvertes par 1’administration américaine,
il était question de ventes domestiques en dessous des cofits de production ou de valeur construite.
*12V. article 2.2.1 du Code antidumping et article 2, paragraphe 4, du réglement de base. Les notions
de période étendue, quantité substantielle et de prix ne permettant pas de couvrir tous les coilts dans
un délai raisonnable sont précisées par le Code a 1’article 2.2.1 et aux notes en bas de page n° 4 et 5,
ainsi que par le reglement de base, article 2, paragraphe 4.

13 En effet, les ventes a perte ne sont pas stricto sensu anormales ; elles ne le sont que lorsque les
trois conditions mentionnées sont réunies. Lorsque tel n’est pas le cas, les ventes a perte ne
constituent pas des opérations commerciales anormales. Conditions d’exclusion et conditions
d’anormalité sont ainsi confondues.
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de démarrage’* et, d’autre part, des régles d’évaluation et d’allocation des coits de

. . , .. . . 4.z 915
production et des frais de vente, dépenses administratives et autres frais généraux ™ .

245. Formellement, le dumping demeure une discrimination entre un prix et une
valeur. Mais il ne correspond plus nécessairement a une discrimination entre deux
prix réels sur deux marchés nationaux. Une situation de dumping peut,
techniquement, &tre constatée alors méme qu’il n’y a pas de discrimination

. . . 916
internationale de prix .

En effet, lorsque des ventes existent sur le marché
domestique, mais qu’elles sont écartées pour la détermination de la valeur normale au
motif qu’elles ont lieu au cours d’opérations commerciales anormales, une situation
de dumping peut €tre établie alors méme que le prix domestique écarté est égal au
prix a ’exportation. Il est d’ailleurs possible que le prix domestique réel écarté soit
inférieur au prix a 1’exportation : une situation de dumping a [’envers est alors
appréhendée. Certes le dumping discriminatoire peut viser, dans les faits, un prix a

I’exportation a perte. Mais, dans une telle situation, ce n’est pour cette raison qu’il

est condamnable.

B. Les niveaux élevés des prix considérés trop bas

246. La notion de dumping a perte permet d’appréhender I’exportation, vers un
marché d’importation, de produits dont le prix a I’exportation est inférieur aux cofits
totaux moyens augmentés d’une marge bénéficiaire raisonnable (CTMAMBR) du
produit similaire sur le marché domestique, tandis que le dumping discriminatoire
vise la méme opération lorsque ce prix a [’exportation est inférieur au prix
domestique. Mise a part cette différence essentielle, le dumping a perte partage les

e . o . ‘s £ 917
caractéristiques du dumping discriminatoire précédemment exposées  :

il s’agit
d’une vente a perte transnationale, dans la mesure ou la perte est réalisée sur un

marché politique distinct du marché domestique de I’auteur du dumping ; ce dumping

9% Article 2.2.2.1 du Code antidumping ; article 2, paragraphe 4 du réglement de base.

71> Articles 2.2.2.1 et 2.2.2. du Code antidumping ; paragraphes 5 et 6 de 1’article 2 du reglement de
base. Curieusement le considérant n° 6 du réglement de base n°® 384/96 semble réserver 1’application
des dispositions relatives a la méthode a appliquer pour déterminer les montants des frais de vente,
dépenses administratives et autres frais généraux, a la seule construction de la valeur normale. Les
dispositions du Code précitées sont, il est vrai, ambigués sur ce point.

16y P. K. M. THARAKAN, « Is Anti-Dumping Here to Stay ? », The World Economy, 1999, vol. 22,
n° 2, p. 179-206 ; spéc. p. 187-206.

V. supra n° 208 et s.
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est unidirectionnel, puisque seule la vente a perte a I’exportation est condamnable ; la
pratique tarifaire est injustifiée, en ce sens que le prix a I’exportation est constaté a
perte une fois effectués tous les ajustements nécessaires en vue d’une comparaison
équitable entre ce prix et la valeur normale construite.

Deux niveaux de prix considérés trop bas sont appréhendés par la Ilégislation
antidumping. Les conséquences attachées a 1’infériorité au niveau applicable varient
selon que le prix trop bas est domestique ou a [’exportation. Ainsi doivent étre
distinguées les ventes a perte anormales — faites a un prix inférieur aux colts totaux
moyens (CTM) (1°) — des ventes a perte condamnées — effectuées a un prix inférieur

aux colts totaux moyens augmentés d’un bénéfice raisonnable (CTMAMBR) (2°)°'%.

1° Des prix anormaux parce qu’inférieurs aux coiits totaux movens

247. Les ventes a pertes anormales sont domestiques. Pour les régles de ’'OMC, ce
sont des ventes a « prix inférieurs aux coiits de production unitaires (fixes et
variables) majorés des frais d’administration et de commercialisation et des frais de
caractére général »**°. Dans le langage européen, équivalent bien que légérement
différent, il s’agit des ventes « a des prix inférieurs aux coiits de production unitaires
(fixes et variables), majorés des frais de vente, dépenses administratives et autres
frais généraux »°*. Autrement dit, les ventes a perte anormales sont des ventes 2 prix
inférieurs aux colits totaux moyens (CTM). Il s’agit bien des colits moyens — et non
des colits marginaux — puisqu’ils ne sont pas calculés pour chaque unité produite mais
totalisés puis divisés par le nombre d’unités considérées.

921 (o
sont réunies, les ventes

Lorsque les trois conditions précédemment évoquées
domestiques a perte peuvent étre écartées du calcul de la valeur normale. Elles sont
considérées comme des opérations commerciales anormales. Selon I’importance
quantitative de ces opérations anormales par rapport a 1’ensemble des ventes
domestiques considérées’**, leur mise a 1’écart sera partielle ou totale. Dans le

premier cas, seules les ventes anormales sont ignorées ; les autres ventes domestiques

18 >expression ventes a perte ne figure ni dans I’article VI du GATT, ni dans le Code antidumping.
Elle est, en revanche, utilisée par la législation antidumping de 1’Union (v. considérant n°5 du
reglement de base), & propos de ce que nous qualifions ici de ventes a perte anormales.

1% Article 2.2.1 du Code antidumping.

20 Article 2, paragraphe 4, du réglement de base.

2y, supra n° 244,

"2V infra n° 299.
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sont utilisé