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Introduction

A D’époque du Trait¢ CECA, la Communauté était incompétente en maticre de
rémunération.
Les §§2 et 3 de I’article 68 du Traité prévoyaient néanmoins des exceptions a ce principe.
En effet, la Haute Autorité pouvait reconnaitre que des prix étaient pratiqués de manicre
anormalement basse par une ou plusieurs entreprises et que cela résultait de salaires fixés par
ces entreprises a un niveau anormalement bas par rapport aux autres salaires pratiqués dans la
région. Elle pouvait également reconnaitre qu’une baisse des salaires entrainait une baisse du
niveau de vie de la main d’ceuvre et était utilisée comme outil de d’ajustement économique

. -1
permanent des entreprises ou de concurrence entre celles-ci.

Dans ces deux hypothéses, et a certaines conditions, la Haute Autorité pouvait adresser
ses recommandations aux entreprises concernées ou aux gouvernements intéressés pour que,
soit les salaires soient relevés, soit pour que les baisses de salaire intervenues soient
compensées par d’autres avantages.

De surcroit, des amendes et astreintes, a concurrence du double des économies de frais de
main d’ceuvre indiiment réalisées pouvaient étre infligées aux entreprises qui ne se

. . L2
conformaient pas a ses recommandations.

« La notion de « marché commun » correspond a un espace économique commun a
plusieurs Etats dans lequel les échanges s effectuent dans les mémes conditions que dans un
marché intérieur ».>
Elle implique, outre la disparition de tout obstacle aux mouvements de marchandises,
personnes, services et capitaux, la création d’un régime ol la concurrence n’est pas faussée.”
La Communauté¢ a, depuis ses origines, des compétences afin de s’assurer que la concurrence

. , ;. o 5
ne soit pas faussée dans le marché intérieur.

' G. DEHOVE, Les aspects sociaux de la C.E.C.A. et de la C.E.E., Heule, UGA, 1964, p. 26.
* Ibid., p. 27.
’ C. T. BARREAU, “Le rdle du droit de la concurrence en droit communautaire”, in Concurrence et protection
sociale en Europe, Rennes, PUR, 2003, p. 15.
4 7y .
Ibid.
3 L. DRIGUEZ, Droit social et droit de la concurrence, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 8.



Aujourd’hui, et nous le verrons dans ce mémoire, tant le mécanisme de vente a perte

que les pratiques de dumping social sont des dysfonctionnements de la concurrence.

Dans le cadre de la vente a perte, nous avons €gard a la notion de prix tandis que dans
la notion de dumping, a la notion de salaire.
Comme il est nécessaire de vendre les marchandises a un prix « ne défiant pas toute
concurrence », il est nécessaire de payer a la main d’ceuvre un salaire décent ou une
rémunération équitable.
En effet, selon I’article 23 de la Déclaration universelle des droits de ’homme, « Quiconque
travaille a droit a une rémunération équitable et satisfaisante lui assurant, ainsi qu'a sa
famille, une existence conforme a la dignité humaine et complétée, s'il y a lieu, par tous
autres moyens de protection sociale.”
Qu’elle n’est pas notre déception lorsque nous comprenons qu’en matieére économique, c’est a

la notion de salaire minimum que nous devons nous référer !

De plus, comment comprendre cet abandon de compétence de 1’Union européenne en
mati¢re de controle de 1’évolution des salaires, lorsqu’il fut décidé de ne pas renouveler le

Traité C.E.C.A.?

La vente a perte est techniquement sanctionnable alors que, nous le verrons, tel n’est
pas la cas pour le dumping social.

La question est d’autant plus préoccupante aujourd’hui alors que les débats sur le
dumping social font rage en Europe. Tout le monde est d’accord sur le fait que cela constitue

un probléme majeur du marché intérieur.

En Belgique, selon Bart Tommelein, Secrétaire d’Etat a la lutte contre la fraude
sociale, «la fraude sociale érode [’assise de notre sécurité sociale, entrave le bon
fonctionnement de notre marché de [’emploi et crée une concurrence déloyale entre les

. 6
entreprises ».

8 X, Plan d’action 2015: Lutte contre la fraude sociale et le dumping social, Actions prioritaires, disponible sur
http://www.lexalert.net/sites/default/files/be_15055 actieplan_fr.pdf, p. 3.



Dans son avis n° 1.970, le Conseil National du Travail affirme que la lutte contre le dumping
social reste une « priorité absolue en 2016 pour le secrétaire a la Lutte contre la fraude

sociale».’

Qu’y a t’il de si fondamentalement différent entre la vente de marchandise et la mise a
disposition de travailleurs, qui justifie que le droit de la concurrence ne s’intéresse plus qu’au

premier ?

Dans cette optique, nous allons, tenter de comparer la notion de dumping social, au

concept de vente a perte et étudier leur mode de controle respectif.

7 X, Avis n® 1.970 du Conseil National du Travail: Distinction entre travailleur salarié et travailleur
indépendant, Evaluation de la loi sur la nature des relations de travail, Bruxelles, Conseil national du travail,
2016, p. 16.
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Partie 1 : Notions

Dans cette premicre partie, nous nous attarderons sur les notions.
Que faut-il entendre par dumping social et par vente a perte ? Que signifient-elles dans le
discours public d’une part et en droit d’autre part?

Notre premier chapitre se concentrera sur la notion de dumping social tandis que le

deuxiéme traitera de la notion de vente a perte.

Chapitre 1 : Définition du dumping social

Section 1 : L’absence de définition 1égale

I1 faut partir d’un premier constat. La notion souffre d’un défaut majeur en ce qu’elle
n’est que trés rarement définie lorsqu’elle est utilisée par le législateur européen ou la
C.J.U.E. elle méme.*

Elle est incertaine par rapport aux acteurs qui sont engagés dans ce processus, mais aussi par

rapport aux techniques qui en sont constitutives.’

Afin de circonscrire avec précision 1’objet de ce mémoire, nous proposons de nous

pencher sur ce terme.

Section 2 : Tentative de définition

Nous allons a présent examiner quelques définitions du dumping social afin de définir

I’objet du présent travail.

S A. DEFOSSEZ, Le dumping social dans 'union européenne, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 16.
’ M. BERNACIAK, Social dumping : political catchphrase or threat to labour standards ? Working paper
2012.06, Bruxelles, European trade union institute, 2012, p. 5.

11



A. Définition dans le discours public

Tout d’abord, dans le discours public, la majorité des références au terme « dumping
social » renvoient a 1’existence de charges inférieures et de conditions de travail inférieures
dans les pays pauvres ou moins développés qui se traduisent par un avantage « inéquitable »,
au niveau des prix ou ’expression d’une intention de dumping social.'’

C’est cette conception du dumping social qui a mené aux débats au sujet de la clause sociale.
Celle-ci était vue comme un moyen pour rétablir une compétition équitable entre les échanges

: 11 r .
commerciaux Nord-Sud. " Cependant, nous ne nous étendrons pas davantage sur ce sujet.

De maniere générale, limiter la notion de dumping social a des charges sociales faibles

est problématique pour trois raisons.

Premiérement, parce qu’il faut prendre la productivité en compte. Cette notion permet
de juger de la compétitivit¢ d’un Etat.” En effet, la productivité n’est pas fonction des
salaires, et cela permet a certains Etats de combiner un haut taux de productivité avec un bas
colit salarial.

Concretement, c’est a la notion de « coiit unitaire de la main d’ceuvre » qu’il faut avoir égard,
car cette dernicre traduit la relation entre la productivité et le colt du travail. Elle permet de

relativiser attrait que peut présenter un Etat ot les salaires sont trés faibles.'

Ensuite, cette conception ignore les niveaux divergents de développement économique

et social.”®

Enfin, cette notion néglige le fait que la notion de dumping social n’est pas 1’apanage
des acteurs disposants de charges sociales faibles.'®
Il est vrai de dire que le « dumping social » est le résultat de divergences sociales dans les

pays de ’Union européenne. Les colits de la main d’ceuvre dans I’Union européenne y sont

" M. BERNACIAK, o.c., p. 16,n° 9.

" Ibid.

2 M. BERNACIAK, o.c., p. 17,n° 9.

"> A. DEFOSSEZ, Le dumping social dans ['union européenne, o.c., p. 23, n° 8.
" Ibid., p. 24.

> M. BERNACIAK, o.c., p. 17,n° 9.

' Ibid.
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extrémement variables et ce, particuli¢rement depuis les élargissements de 2004, 2007 et
2013. Les pays de I'UE des 15 ont, en effet, un coit horaire bien plus élevé que les autres.'’
Néanmoins, il ne faut pas assimiler « dumping social » et charge de travail basse ou standard
en matiére d’emploi faible.'®

La question du dumping social se pose également entre des pays ayant un développement

e . . qeppr . . . . . 19
similaire mais qui différent au niveau de la protection de certains droits sociaux.

B. Définition dans la littérature

Les définitions qui nous sont proposées dans la littérature sont multiples. Elles se

divisent elles-mémes en deux catégories : les catégorielles et les générales.

a. Définitions catégorielles

Les définitions catégorielles sont celles dans lesquelles certains auteurs proposent de
définir le terme dumping social en regroupant les différentes catégories de pratiques de

dumping social >

Mosley s’est prété a I’exercice en déterminant trois catégories constitutives de
dumping social.
La premicre d’entre elle regroupe les stratégies visant la délocalisation ou la sous-traitance
d’une activité d’entreprise dans des pays ou « les salaires, les avantages sociaux et les coiits
directs et indirects du droit du travail sont notablement plus bas ».*' La seconde vise la
relocalisation des entreprises a cotits de travail élevés dans d’autres pays dans le but de faire
pression sur les salariés afin d’obtenir une baisse des salaires et des conditions de travail. La

dernieére catégorie mise en évidence par 1’auteur identifie le comportement des Etats eux-

' A. DEFOSSEZ, Le dumping social dans ['union européenne, o.c., p. 22, 1n° 8.
' M. BERNACIAK, o.c., p. 20, n° 9.
' A. DEFOSSEZ, Le dumping social dans ['union européenne, o.c., p. 26, n° 8.
20 7
Ibid.
*l H. MOSLEY, “The Social Dimension of the European Integration” , International Labour Revieuw, 1990, Vol.
129, n°2, p. 160.
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mémes visant a poursuivre une politique de salaires faibles ou antisyndicale afin de favoriser

r r : 22
leur développement économique.

Pochet, lui, a décidé de construire le concept de dumping social de maniere inductive
afin d’éviter de devoir définir le terme. Il cite 4 risques qui peuvent donner lieu a des
pratiques de dumping social sur le Marché européen. Ceux-ci sont: Les relocalisations de
production, la fragmentation de I’environnement législative national comme un résultat de la
mobilité du travail dans I’espace européen, les réformes des Etats augmentant la flexibilité du
marché du travail dans une optique d’augmentation de la compétitivité de I’Etat et enfin, les
pressions des sociétés multinationales afin d’obtenir plus de flexibilit¢ des conditions de

123
travail.

Ces deux définitions sont intéressantes dans la mesure ou 1’on percoit clairement les
pratiques qui peuvent étre constitutives de dumping social et les auteurs qui peuvent en étre
responsable.**

Les auteurs mettent en évidence le fait que le dumping social peut se concrétiser tant au
niveau micro-économique (par exemple la décision d’une entreprise de minimiser ses colts
sociaux), qu’au niveau macro-économique (par exemple, les politiques étatiques de réduction

. . 25
des droits sociaux).

Cependant, le probléme des catégorisations est double.
D’une part, il existe un risque de faire I’impasse sur certaines formes de dumping social (par
exemple, négliger les stratégies d’un acteur, ou un mode de production). D’autre part, sous
I’effet de I’émergence de nouvelles stratégies de concurrence déloyale, ces catégorisations
peuvent rapidement devenir obsolétes (par exemple, le détachement des travailleur s’inscrit

difficilement dans une catégorie visée par Mosley).*

> A. DEFOSSEZ, Le dumping social dans ['union européenne, o.c., p. 19, n° 8.

» M. BERNACIAK, o.c., p. 20, n° 9.

> Ibid.

zz A. DEFOSSEZ, Le dumping social dans ['union européenne, o.c., p. 28, n° 8.
1bid.
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b. Définitions générales

Selon M. Morsa, le dumping social désigne quant a lui « fantot le fait de chercher a
profiter des différences de rémunérations et de réglementation du travail entre pays, tantot la
modification du jeu concurrentiel du commerce international par [’ouverture au commerce
d’économies emergentes, dont certains appliquent des contraintes institutionnelles moins
fortes concernant le travail des enfants, la législation de protection sociale, la liberté
syndicale... voire encore la remise en cause de certains avantages sociaux et salariaux
acquis, en vue d’obtenir ou de conserver des emplois ».*’

Dans ces deux hypothéses, le travail est considéré comme effectué « a perte » en référence au

. : . 28
terme économique du mot « dumping ».

Pour A. Defossez, le dumping social peut étre définit comme « une forme de
concurrence déloyale consistant en [’exploitation, par un opérateur économique, d’une
divergence entre une ou plusieurs régles de droit social des Etats membres de |’'Union afin
d’en tirer un avantage économique ». >
Cette définition a 1’avantage de mettre en évidence la multiplicité des acteurs en jeu (les
entreprises ainsi que les Etats) et le fait que le dumping social ne vise pas que le
contournement des régles substantielles mais également les reégles de contrdle de I’activité des
entrepreneurs.30
Cependant, celle-ci nous semble trop large. De plus, nous préférons dans le cadre de ce travail

nous limiter a I’aspect micro-économique du dumping social.

Pour les syndicats, le dumping social consiste en « une politique commerciale
agressive visant a accentuer artificiellement les disparités de dotation en facteur travail : en
termes d’horaires ou de conditions par exemple ».”'

Cette définition nous semble également trop large par rapports aux remarques que nous

venons de faire quant aux acteurs en présence et quant aux pratiques utilisées.

*” M. MORSA, “L’arrét Format de la C.J.U.E. du 5 octobre 2012, aff. C-11/11 ou comment les régles de
coordination européenne des systemes de sécurité sociale peuvent éviter le dumping social lorsqu’elles sont
correctement appliquées”, J.T.7., 2013/28, n°1172 p. 469.
> Ibid.
** A. DEFOSSEZ, Le dumping social dans ['union européenne, o.c., p. 30, n° 8.
30 .
Ibid., p. 31.
3 Ibid.
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Selon un rapport d’information de M. Gaétan Gorce, au nom de la délégation pour
I’Union européenne, sur le dumping social européen, « le dumping social désigne toute
pratique consistant, pour un Etat ou une entreprise, a violer, contourner ou dégrader le droit
social en vigueur — qu'il soit national, communautaire ou international — afin d'en tirer un
avantage économique notamment en termes de compétitivité. ».>>
A nouveau, nous retrouvons ici I’aspect macro-économique du dumping social et son élément

intentionnel. L’auteur nous met également en évidence les conséquences de telles pratiques.

Albert et Standing proposent en 2000 quant a eux une définition différente. Selon eux,
le dumping social recouvre :"The authors view it as ‘situations in which standards in one
country are lowered relative to what they would have been because of external pressure from
all or part of the global economic system’ They later specify that the decline might be
prompted by practices and policies adopted by another state, and take the form of erosion of
existing levels of social protection, or the so-called arrested development of social regulation,
wich refers to situations where social standards do not advance at a place proportional to
economic growth due to external competitive pressures”.”

Cette définition est intéressante en ce qu’elle présente le dumping social en un ensemble de
pratiques spécifiques.

Elle reste malheureusement ici fort pauvre au niveau de la détermination des acteurs.

La définition pointe également les conséquences du dumping, la baisse des standards sociaux
dans I’Etat qui cherche a améliorer la position compétitive des ses entreprises.

Enfin, les auteurs semblent, dans cette définition, proposer un certain niveau de protection
sociale qui devrait étre atteint par les pays développés. Cependant, cela ne reflete pas le fait
que la générosité des provisions du bien-étre et I’extension de le protection de I’emploi varie

s 1z A N . 34
considérablement méme dans le groupe de pays a hautes charges sociales.

Sinn, définit le terme comme les techniques de pays moins développés de maintien
d’un état de bien-étre sous développé afin de créer un avantage de colt compétitif pour leurs
industries.”

En ce sens, le terme pourrait recouvrir les négligences en terme de 1égislation sociale, le non-

32 G. GORCE, Rapport d’information au nom de la délégation pour I’Union européenne sur le dumping social
européen n°® 2423, 2000, p. 107, disponible sur http://www.assemblee-
nationale.fr/europe/themes/politique%20sociale.asp

M. BERNACIAK, o.c., p. 19, n° 9.

* Ibid., p. 20.

> Ibid.
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respect des normes en matiere de santé et sécurité et la suppression la liberté de négociation
collective. *°

L’auteur considére le dumping social comme une pratique exclusive des gouvernements, les
entreprises n’y sont que des bénéficiaires passifs.

Enfin, il limite ces pratiques aux Etats les moins développés. >’

Pour ces raisons, cette définition n’est pas celle que nous retiendrons dans ce mémoire.

Pour Vaughan-Whitehead, le terme recouvre: “any practice pursued by an enterprise
that deliberately violates or circumvents legislation in the social field or takes advantage of
differentials in practice and/or legislation in the social field in order to gain an economic
advantage, notably in terms of competitiveness, the state also playing a determinant role in
this process”.

A cette définition sont ajoutés des critéres qui permettent de jauger le degré intentionnel de
I’entreprise a violer ou contourner la norme sociale. Ainsi, tous les investissement directs a
I’étranger provenant d’un pays disposant de normes sociales exigeantes vers un pays a charge
sociale faible seraient considérés comme suspects ou comme constitutifs de dumping social.
Cette fagcon d’envisager le dumping social manque, selon nous, de nuances.

En effet, on ne distingue pas les investissements effectués pour des raisons d’efficacité. De
plus, on ne prend pas en compte les opérations qui cherchent & concentrer les opérations
comprenant un haut degré de plus-value dans I’Etat départ afin d’augmenter la compétitivité
de D’entreprise et ainsi bénéficier non seulement a 1’Etat d’arrivée, mais aussi a 1’Etat de

départ.’®

Enfin, Goodhart, lui, propose une définition orientée vers les conséquences.
Pour lui, pour qualifier une opération en technique de dumping social, il faut prouver, d’une
part, que I’investissement effectu¢ dans un pays a standards faibles a été réalisé exclusivement
pour des considérations de coflts de travail directs ou indirects dans cet Etat et d’autre part,
que cet investissement a fait pression sur les niveaux de rémunération et conditions de travail
dans un Etat a hautes charges sociales.”

Ces preuves sont certes difficiles a apporter. Cependant 1’auteur a le mérite de faire référence

3 Ibid.
37 Ibid.
38 Ibid.
3 Ibid.
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a un phénomeéne observable soit, la baisse des conditions sociales.

c. Détour par la notion commerciale de dumping

Au regard de toutes les difficultés qui se posent lors du processus de définition du
terme « dumping social », nous proposons de suivre Magdalena Bernaciak qui fait un détour
par la notion commerciale de « dumping » afin de mettre en évidence les similarités entre les
deux termes.

Cette approche est facilitée par le fait qu’en économie, le terme de dumping a effectivement
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¢été défini dans les Traités commerciaux internationaux.

Ce détour est intéressant a faire dans le cadre de ce mémoire puisque nous nous
pencherons dans un deuxiéme temps sur la notion de vente a perte. Cette notion se révele étre

en I’occurrence une pratique commerciale constitutive de dumping.

En économie, le terme général « dumping » désigne « une stratégie commerciale
agressive qui se résume a « vendre les produits a perte afin d’éliminer les concurrents et de

ro. ’ 42
conqueérir des parts de marché ».

Il ressort d’un tableau comparatif de 1’étude de Magdalena Bernaciak les éléments
suivants :
- Premicrement, la finalité des deux pratiques est la méme, c’est a dire : gagner un avantage
sur les autres marchés participants.*
Cependant, le domaine est différent: Alors que le dumping se situe dans le marché
international des biens, le dumping social se concentre sur la mobilité internationale des
capitaux et du travail.**
- Le mécanisme lui aussi est différent. Le dumping consiste en la baisse des prix des biens

importés alors que le dumping social tend & baisser les charges et/ou les standards sociaux.*’

0 Ibid.

! Ibid.

*2 M. MORSA, “L’arrét Format de la C.J.U.E. du 5 octobre 2012, aff. C-11/11 ou comment les régles de
coordination européenne des systémes de sécurité sociale peuvent éviter le dumping social lorsqu’elles sont
correctement appliquées”, o.c., p. 469, n° 27.

* M. BERNACIAK, o.c., p. 22,1° 9.

* Ibid.
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Des nuances sont aussi a apporter au niveau des acteurs en jeu. En effet, Les entreprises (et
leurs employés de maniére indirecte) sont les auteurs de pratiques de dumping. Les
gouvernements eux sont impliqués dans la lutte contre ce phénomeéne. Par contre, dans les
pratiques de dumping social, les entreprises sont bien siir les acteurs principaux mais, comme
nous I’avons vu précédemment, les gouvernements, eux aussi, peuvent se rendre coupable de
tel comportement en adoptant des changements en terme de législation afin de baisser les
standards sociaux existants afin d’attirer les entreprises étrangeres ou, a contrario, dissuader
les investisseurs de quitter le territoire. Ensuite, les travailleurs, en ce qu’ils accepteraient de
travailler pour moins, pourraient, eux aussi, participer aux stratégies de dumping social de
leur entreprise.*®

- De plus, dans les deux types de pratiques, un élément intentionnel est exigé.*’

Au niveau des conséquences, le dumping commercial cause des pertes matérielles chez les
producteurs et travailleurs des Etats cible. Il pourrait aussi entraver le développement des
sociétés produisant un bien particulier. La sociét¢é coupable de dumping souffre
financiérement de maniére temporaire mais jouira a long terme d’un avantage compétitif
grace a sa position monopolistique, qui est en soi, une défaillance du marché. Le dumping
social, quant a lui, va avoir un impact négatif sur les standards sociaux 1’Etat de départ et/ou
celui d’arrivée. Celui-ci également va tendre a la création d’un monopole. Certaines des
« blessures » causées par le dumping social peuvent étre observées a court terme : par
exemple, I’augmentation du chomage. D’autres, ne sont observables qu’a long terme. A ce

. . . . N . .1 48
sujet, nous pouvons citer la baisse des salaires et des systémes de protection du travail.

\

La logique derri¢re le dumping, dans ces deux domaines, est la méme : arriver

o

o4

obtenir un avantage compétitif en diminuant les standards sociaux plutét que rechercher
faire des innovations au niveau des produits, améliorer 1’organisation du travail ou la

technologie des produits.*

4 Ibid.
S Ibid.
47 Ibid.
* Ibid., p. 25.
* Ibid., p. 32.

19



d. Définition retenue

Au regard de tous ces ¢lément, la définition du dumping social proposée est la
suivante : « The strategy geared towards the lowering of social standards for the sake of
enhanced competitiveness. It is prompted by companies but indirectly involves theirs
employees and/or home and host country governments, and has negative implications in the

. 50
social sphere ».

Nous décidons de retenir cette définition car celle-ci met particulierement bien en
évidence les similarités et différences que la notion de dumping social et celle de dumping
commercial partagent.

Dans un contexte de comparaison du controle exercé sur le dumping social et la vente a perte,

celle-ci est d’autant plus idoine.

Chapitre 2 : Définition de vente a perte

En maticre de vente a perte, les choses sont beaucoup plus simples.

Il n’est pas difficile de comprendre ce qu’est vendre a perte pour une entreprise. On
comprend facilement que celle-ci vend ses marchandises sans rentrer totalement dans ses
couts.

Ce qui est peut-Etre plus compliqué, c’est comprendre pourquoi une entreprise en viendrait a
faire cela.

Elle peut tout d’abord le faire pour faire pression sur ses concurrents, afin que ces derniers
quittent un marché non rentable. Aussi, I’entreprise vendant a perte pourrait le faire pour
empécher des concurrents potentiels d’entrer sur ce marché, voyant qu’ils ne pourraient
s’aligner aux prix. De la sorte, I’entreprise acquerrait ou conserverait une position
monopolistique et pourrait a long terme augmenter ses prix de maniere libre.

Il est ici question de stratégie d’entreprise.

0 1bid., p. 25.
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En droit, le phénomene de vente a perte peut d’abord consister en un abus de position
dominante au regard de I’article 102 du TFUE et I’article IV.2. du Code de droit économique.
Comme nous venons de le dire, I’entreprise qui se trouve en position de monopole sur un
marché donné et qui vend ses marchandises a perte, afin d’éliminer ses concurrents, pourrait
se rendre coupable d’abus de position dominante sur base de ces articles.

Nous nous pencherons sur cet aspect dans une premiere section.

D’autre part, il peut se traduire par une pratique du marché déloyale a 1’égard de
personnes autres que les consommateurs.
En dehors de toute référence a une situation monopolistique, nous nous accordons facilement
sur le fait qu'une entreprise vendant ses marchandises a perte met ses concurrents dans
I’embarras.
Afin de garantir une certaine loyauté concurrentielle, la directive sur les pratiques
commerciales déloyales et 1’article VI.116. du Code belge de droit économique sanctionnent

ce type de comportement.

Section 1 : Abus de position dominante

La pratique de la vente a perte est une des illustrations d’abus de position dominante.

L’article 102 du TFUE, ainsi que I’article IV.2. du Code de droit économique I’ interdit.

De maniére théorique, cette disposition vise des comportements unilatéraux,
« emanant d’opérateurs dont la puissance est de nature a permettre de porter atteinte a la

) , 51
structure concurrentielle des marche ».

Pour pouvoir comprendre cette incrimination de maniere précise, il faut se pencher sur
les termes de « marché », « position dominante » et « abus ». Aprés nous étre prété a cet
exercice, nous nous repencherons sur la notion d’ « abus de position dominante » et de

« vente a perte » afin d’en tirer les conclusions nécessaires.

I T, DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, N. THIRION, « Section 2- Le droit européen
de la concurrence » in Droit de [’entreprise, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 413.
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A. Marché

Pour pouvoir rendre compte de ’existence de cette infraction, il faut tout d’abord
déterminer de maniére précise le marché ou cette derniere se déploie.

Cette infraction a une portée relative.’>

Il s’agit d’un cadre qui est délimité d’une part par les « caractéristiques des produits
ou services offerts par [’entreprise concernée et d’autre part, grdce aux limites
géographiques dans lesquelles cette offre de produits ou de services a lieu. ».>
Nous sommes donc en présence d’un critére relatif aux activités de I’entreprise, et un critére
relatif & son étendue géographique.

On souhaite par la englober les entreprises qui offrent une alternative valable en matiere de
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produits et services et qui sont effectivement en concurrence avec 1’entreprise concernée.

B. Position dominante

I1 faut alors déterminer si nous sommes en présence d’une position dominante.
Une position dominante, c’est « une indépendance accrue de l’entreprise qui en bénéficie a
[’égard de ses partenaires commerciaux et de ses concurrents ».
Cette position permet a 1’entreprise d’échapper a la pression concurrentielle.”
A cet égard, nous nous référons généralement au concept de « part de marché » : Des lors
qu’une entreprise occupe une part de marché particulierement importante, celle-ci se trouve

en situation de position dominante.*®

Notons que le seul fait d’occuper une position dominante dans le marché n’est pas en

soi sanctionnable.’’

>2 Ibid., p. 414.

> Ibid.

> Ibid.

> Ibid., p. 415.

> Ibid.

7 Ch. GAVALDA, G. PARLEANI, B. LECOURT, Droit des affaires de I’Union européenne, Paris, Lexis
Nexis, 2015, p. 427.
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L’article 1.6. du Code de droit économique offre une définition de ce concept
applicable au livre IV du méme Code. Selon cet article, la position dominante est « la position
permettant a une entreprise de faire obstacle au maintien d'une concurrence effective en lui
fournissant la possibilité de comportements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-

vis de ses concurrents, clients ou fournisseurs.»

C. Abus

Pour étre sanctionnée, 1’entreprise en cause doit avoir abusé de cette situation.
La Cour de Justice de I’Union européenne a définit I’exploitation abusive comme « une
notion objective qui vise les comportements d’une entreprise en position dominante qui sont
de nature a influencer la structure d’un marché ou, a la suite précisément de la présence de
[’entreprise en question, du degré de concurrence est déja affaibli et qui ont pour objet de
faire obstacle (...) au maintien de degré de concurrence existant encore sur le marché ou au
développement de cette concurrence ».®

L’article 102 illustre non limitativement les hypothéses d’abus de position dominante.
Celle-ci se traduit par notamment 1’imposition de maniére directe ou indirecte de prix a
I’achat ou vente ou d’autres conditions de transaction non équitable.”

C’est ici que notre parallele avec la vente a perte trouve de la substance.

D. Abus de position dominante et vente a perte

L’abus de position dominante peut donc se traduire par le fait d’une entreprise,
pratiquant des prix anormalement bas a I’égard de ses clients, afin de fidéliser ceux-ci et de
. \ 60
les dissuader de s’adresser a la concurrence.

Les prix de cette politique des prix sont qualifiés de « prédicateurs ».°'

% C. NOURISSAT, Droit des affaire de ['Union européenne, Paris, Dalloz, 2010, p. 263.
) T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, N. THIRION, o.c., p. 415, n° 51.
% Ch. GAVALDA, G. PARLEANI, B. LECOURT, o.c., p. 445, n° 57.
61 7.
Ibid.
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A T’aide de cette stratégie, I’entreprise est donc capable d’éliminer ses concurrents ou
de dissuader des concurrents potentiels d’entrer sur le marché si ceux-ci ne sont pas en
mesure de s’aligner aux prix. Une fois cette ¢limination concurrentielle opérée, 1’entreprise

dominante pourra relever ses prix et profiter d’une rente.®

Un arrét intéressant de la Cour de justice en cette matiére est I’arrét Azko Chemie.”
La Cour de justice y a précisé qu’a partir du moment ou les prix de vente étaient inférieurs
aux colts variables, cette vente était certainement illicite. Mais, lorsque la vente se fait a des
prix inférieurs a la moyenne des cofits totaux, c’est a dire la somme des cofts fixes et des
colts variables, la preuve d’une part, que la fixation de ces prix a été faite afin de porter
atteinte a la concurrence et d’autre part, que ceux-ci sont a méme d’y parvenir, doit étre

apportée.®*

Un autre exemple est celui dans lequel, dans un communiqué de presse de 2001%°, la
Commission a conclu que la Deutsche Post AG (DPAG) abusait de sa position dominante en
accordant des rabais de fidélité et en pratiquant des ventes a perte sur le marché des services

d’envoi de colis commerciaux.
Pour le commissaire chargé de la concurrence de I’époque, M. Monti, « les ventes a

perte empéchent l'arrivée de concurrents efficaces sur le marché et l'élargissement de l'offre,

avec de meilleurs prix et un meilleur servicey.*

Section 2 : Pratique du marché déloyale

Nous examinons a présent la deuxiéme fagon d’envisager la vente a perte par le droit.
Comme nous I’avons dit précédemment, la directive sur les pratiques commerciales
déloyales ainsi que ’article VI.116. du Code belge de droit économique, I’interdisent afin

d’assurer des pratiques honnétes du marché.

% Ibid.
% C.J.C.E., 3 juillet 1991 (AKZO c. Commission), C-62/86, http://www.curia.europa.eu ( 29 juin 2016).
% Ch. GAVALDA, G. PARLEANI, B. LECOURT, o.c., p. 445, n° 57.
% X, Deutsche Post sépare son service d’envoi de colis de son monopole lettres suite d une procédure pour abus
de position dominante, Bruxelles, 2001, disponible sur http://europa.eu/rapid/search-
ggsult.htm?page=291&query=66&loca1e=FR&size=10.

Ibid.
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En cette matiére, nous entendons par par vente a perte « foute vente a un prix qui n'est
pas au moins égal au prix auquel l'entreprise a acheté le bien ou que l'entreprise devrait
payer lors du réapprovisionnement, apres déduction des éventuelles réductions accordées et
définitivement acquises, ainsi que des réductions sur volume non définitivement acquises
calculées sur la base de 80 % de la réduction sur volume que l'entreprise a acquise l'année
précédente pour le méme bien.

Pour déterminer l'existence d'une vente a perte, il n'est pas tenu compte des réductions
accordées, exclusivement ou non, en échange d'engagements de l'entreprise autres que l'achat
de biens.

En cas d'offre conjointe de plusieurs biens, identiques ou non, l'interdiction visée au
paragraphe ler, alinéa ler, ne s'applique que lorsque l'offre dans son ensemble constitue une

) 67
vente a perte».

L’article VI.117. du Code de droit économique prévoit tout de méme une série
d’exceptions pour les lesquelles I’interdiction visée supra n’est pas applicable.
Il s’agit des biens vendus en liquidation ou en solde ; des biens dont la conservation ne peut
plus étre assurée; des biens que I’entreprise ne peut plus vendre a un prix équivalent ou
supérieur au prix d’achat suite a des circonstances externes ; et enfin les biens dont le prix de
vente est aligné en raison des nécessités de la concurrence, sur le prix demandé par la

concurrence pour le méme bien ou pour un bien concurrent.

Chapitre 3 : Conclusions

Nous pouvons conclure deux choses de ce qui précéde au sujet du dumping social.
Premiérement, il ne faut abuser du terme de dumping social. Bien que cette qualification soit
incertaine quant aux acteurs en présence et aux pratiques qui en sont constitutives, celle-ci,
méme en I’absence de définition 1égale, recouvre des pratiques particulieres.

La qualification de dumping social doit étre justifiée par des preuves fiables et vérifiables.

7 CDE, art. VI. 116, §1.
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Ensuite, retenons que le dumping social peut se manifester entre pays a charges sociales
hautes et faibles, des acteurs de ces deux groupes peuvent se rendre coupable de telles

pratiques. **

Concernant la vente a perte, méme si pour le droit, I’on peut envisager ce
comportement sous deux étiquettes, celle d’abus de position dominante ou de pratique
commerciale déloyale a I’égard d’autres personnes que les consommateurs, force est de
constater que nous sommes face a des concepts bien plus circonscrits, clairs et faciles a

examiner.

Comme nous ’avons dit, nous pouvons pourtant facilement comprendre que les deux
notions étudiées sont des illustrations de pratiques anticoncurrentielles.
En effet, les deux notions visent I’'une et I’autre la vente ou la mise a disposition de biens ou
personnes, a un prix en de¢a du prix de fabrication ou du prix généralement appliqué sur le

territoire en question.

Ces deux notions ont en commun leur finalité, qui est de gagner un avantage sur les
, o . 69 , Y r1 7 . . .

autres marchés participants’ , la présence d’un élément intentionnel et enfin, leur logique,

c’est a dire, arriver a obtenir un avantage compétitif en diminuant les standards sociaux plutot

que de rechercher a faire des innovations au niveau des produits, améliorer 1’organisation du
. . . 0
travail ou la technologie des produits.’

Elles différent cependant au niveau des domaines dans lesquels elles trouvent place, les

mécanismes par lesquels elles se traduisent, les acteurs par lesquels elles sont exécutées et les

conséquences qu’elles engendrent.

Malgré ces similarités, le régime juridique de leur contrdle est totalement différent.

C’est ce que nous examiner a présent.

% M. BERNACIAK, o.c., p. 33, n° 9.
% Ibid., p. 22.
" 1bid., p. 32.
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Partie 2 : Le controle

Il n’est pas inutile, a ce stade, de préciser ce que nous entendons par controle.
De maniere théorique, lorsque le législateur entend inciter et imposer un comportement donné
a la population, nous distinguons différentes étapes dans ce processus.
Il faut faire une premiére distinction entre le processus préventif et répressif.

Dans ce mémoire, nous entendons par contrdle ces deux facettes.

En droit du travail et de la sécurité sociale, nous retrouvons dans le Code pénal social
ces deux aspects.
Au niveau de la prévention, nous remarquons par exemple a ’article 7 que le Bureau fédéral
est chargé « d'orienter et de mener des actions de prévention nécessaires a la mise en oeuvre
de la politique définie par le Conseil des ministres dans la lutte contre le travail illégal et la
fraude sociale en exécution du plan stratégique et du plan opérationnel » ou « de définir une
politique de communication externe ».
11 faut également épingler le pouvoir d’appréciation des inspecteurs sociaux.”' Par ce pouvoir,
ces derniers sont 3 méme de donner des renseignements et conseils sur la manicre la plus
idoine d’appliquer la législation sociale au lieu de dre