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INTRODUCTION GÉNÉRALE


Le droit douanier fait partie de ces domaines juridiques méconnus, parfois ignorés, relevant pour certains d’une approche « ésotérique »1 ou même, pour d’autres, d’une obsolescence programmée, et qui, au-delà de ses particularités et même originalités, se trouve fort peu appréhendé dans certains pays, notamment en France, en dépit de son importance pour le monde économique et ses différents opérateurs, y compris les conseils qui interviennent en ce domaine.

Cette ignorance peut aussi être un facteur symptomatique d’une faible implication dans le commerce européen et international.

Claude J. Berr et Henri Trémeau ont émis deux explications à cette situation, à savoir la « réputation » de ce droit jugé sans doute trop complexe et particulier (voire, ajouterions-nous, avec aussi une sorte de marginalisation de cet espace juridique comparé à d’autres champs disciplinaires très voisins, y compris le droit fiscal) et le désintérêt des juristes français pour les problèmes de commerce international.

Ils notaient que l’intérêt de la « doctrine universitaire pour les problèmes douaniers » au lendemain de la Seconde Guerre mondiale avait connu une « éclipse » ; ils remarquaient toutefois que ce droit a connu un regain d’intérêt avec « l’avènement du Marché commun » conduisant des spécialistes du droit européen à « s’intéresser, parmi d’autres, au domaine douanier »2.

Consacrer un tel ouvrage à ce droit dans sa dimension européenne et dans une actualité marquée par nombre d’incertitudes politiques dans l’appréhension du commerce international3, c’est traduire la volonté de mettre en avant une construction juridique particulière qui depuis plus de soixante ans structure, fonde, organise, une partie essentielle de la vie économique de l’Europe, tant sur le plan interne que sur le plan externe, et qui fait de l’actuelle Union européenne un acteur incontournable du commerce international.

C’est aussi, sans doute, et peut-être de façon plus pragmatique, s’interroger sur la construction européenne, ses objectifs au travers d’une union douanière dont il n’est pas certain qu’elle traduise une espace réel de solidarité et d’unité entre ses États membres4.

Peu d’ouvrages ont été consacrés au droit douanier de l’Union européenne et ceux qui ont été réalisés, pour l’essentiel, sont rédigés par des professionnels du droit fiscal et douanier5.

L’Union européenne est très certainement, dans le monde, l’entité la plus intégrée, efficiente6, mais finalement encore inaboutie, car laissant transparaître une permanence étatique que l’on pouvait imaginer en voie de disparition progressive, ce qui est loin d’être le cas.

De fait, si la norme douanière est en partie internationale (OMC, OMD), elle est aussi européenne et se traduit par une réglementation originale au travers du Code des douanes de l’Union (CDU), les procédures et mécanismes d’effectivité restant d’abord à dimension nationale, tout comme les administrations chargées de la fonction douanière.

Le choix initial, fondateur, est celui opéré en 1957 par six États, la République fédérale d’Allemagne, l’Italie, les États du Benelux (Belgique, Pays-Bas, Luxembourg) et la France en faveur d’une Communauté économique européenne (CEE) fondée sur une union douanière en opposition avec la majorité des États de l’Europe de l’Ouest dont le Royaume-Uni, alors tous membres de l’Organisation européenne de coopération économique7, tenants d’une grande zone de libre-échange ce que sera finalement l’Association européenne de libre-échange (AELE) fondée en 1960 avec dix États adhérents.

L’appartenance à l’OECE n’était pas une chose neutre, puisque déjà au sein de cette organisation des engagements destinés à la libération des échanges avaient été pris, engagements s’imposant aux États membres8.

À l’époque, deux conceptions économiques se faisaient face dont on peut d’ailleurs se demander si certains États membres actuels de l’Union européenne ont bien intégré les différences : l’espace de libre-échange et l’union douanière.

La première était promue notamment par le Royaume-Uni, la seconde par des États comme l’Allemagne et la France. De plus, les États du Benelux (Belgique, Pays-Bas, Luxembourg) avaient déjà constitué entre eux une union douanière entrée en vigueur en 19489.

Quel est le sens de l’union douanière par rapport aux espaces de libre-échange ?

L’Accord général sur le commerce et les droits de douane (GATT) conclu en 1947 définit l’union douanière comme étant « la substitution d’un seul territoire douanier à deux ou plusieurs territoires douaniers, lorsque cette substitution a pour conséquence : i) que les droits de douane et les autres réglementations commerciales restrictives […] sont éliminés pour l’essentiel des échanges commerciaux entre les territoires constitutifs de l’union, ou tout au moins pour l’essentiel des échanges commerciaux portant sur les produits originaires de ces territoires ; ii) et que […] les droits de douane et les autres réglementations appliqués par chacun des membres de l’union au commerce avec les territoires qui ne sont pas compris dans celle-ci sont identiques en substance » (art. XXIV-8-a).

Le même accord définissait la zone de libre-échange comme étant « un groupe de deux ou plusieurs territoires douaniers entre lesquels les droits de douane et les autres réglementations commerciales restrictives […] sont éliminés pour l’essentiel des échanges commerciaux portant sur les produits originaires des territoires constitutifs de la zone de libre-échange » (art. XXIV-8-b).

La distinction est donc d’abord de nature qualitative avec, pour ce qui est de l’union douanière, une dimension intégrative particulière, au travers de l’émergence d’un territoire douanier unique, d’une unicité des droits de douanes et de la règlementation à l’égard des territoires non compris dans cette union.

L’union douanière a pu être considérée, y compris par des économistes, comme étant le signe d’une double démarche : un mouvement de libre-échange entre les membres du même groupe et en même temps de protectionnisme en faveur du groupe lié par l’entente10.

Toutefois, si le Mémorandum d’Accord sur l’interprétation de l’article XXIV du GATT de 1994 (article complété en 1994 par un ad. article XXIV) devait noter l’importance de ces deux types d’entités douanières et leur apport à l’expansion du commerce international, il devait cependant imposer à celles-ci, dans un délai de dix ans, de satisfaire à un certain nombre de dispositions de l’article XXIV, instituant ainsi un mécanisme d’encadrement général et de surveillance.

La « petite » Europe était déjà « rassemblée » au sein de la Communauté européenne du Charbon et de l’Acier (CECA) créée en 1951. En prohibant à l’intérieur de la Communauté les droits d’entrée et de sortie, les taxes d’effet équivalent, les mesures et pratiques discriminantes ou restrictives, les subventions et aides accordées par les États11, elle s’apparentait sans doute plus à une zone de libre-échange renforcée qu’à une union douanière au regard de la définition précitée.

En 1957, elle a opté pour la construction d’un espace économique particulièrement intégré et unitaire, au travers d’une union douanière, espace que certains pourront être tentés de qualifier de fédérateur, si ce n’est de fédéral12 mais qui a su unir de nombreux États passant ainsi de six à vingt-huit États membres, tout en intégrant à la fois des anciens tenants de la zone de libre-échange, et au premier chef le Royaume-Uni, et en ayant noué un ensemble impressionnant d’accords avec des États sous la forme d’une union douanière (Turquie) ou d’un espace de libre-échange comme avec des États restants de l’AELE pour créer l’Espace économique européen (EEE) en 1992.

L’union douanière européenne représente une sorte de « rareté » internationale13.

En effet, selon les statistiques établies par l’OMC sur la base des notifications d’accords commerciaux régionaux, sur 472 accords en vigueur, seuls 30 sont présentés comme des unions douanières, le reste des accords étant constitué par des accords d’intégration économique (158) des accords de libre-échange (256) ou encore des accords dits « de portée partielle » (24).

Selon leur nature, l’OMC précise que 130 de ces ACR portent sur les marchandises, 150 à la fois sur les marchandises et les services et 1 seul sur les services, c’est dire l’importance conservée par les marchandises dans le commerce international par domaine de couverture de ces accords14.

L’Union européenne représente15 près de 34 % des exportations mondiales de marchandises (dont 37 % du commerce de produits manufacturés), 37 % des exportations de produits agricoles, 18 % des exportations de combustibles et produits des industries extractives… avec une « balance commerciale » très largement excédentaire, tout en étant sur le plan des importations le principal importateur mondial de marchandises (36 %), de produits agricoles (près de 40 %), de combustibles et produits des industries extractives (31 %)… ; elle représente près de 50 % des exportations mondiales d’automobiles mais est aussi deuxième exportateur mondial de produits textiles derrière la Chine ; elle est leader des exportations de produits chimiques, de combustibles…

Elle est, de ce seul fait, économique, incontournable.

Elle l’est aussi juridiquement parce que « union douanière », ce qui n’allait pas de soi lors de la construction du système communautaire.

Il est vrai, toutefois, que les mutations sécuritaires des règles douanières observées depuis 2001, l’influence marquée des États-Unis depuis près de quinze ans en matière douanière (mais aussi fiscale), le départ du Royaume-Uni de l’Union européenne décidé par référendum en 201616, mais aussi l’arrivée à la présidence des États-Unis de Donald Trump en 2017 et son appréhension nouvelle du commerce international et des accords multilatéraux, comme l’ALENA17, l’APEC…, en faveur d’une renégociation bilatérale des accords commerciaux18, les questionnements soulevés à l’occasion de l’élection présidentielle française s’agissant de l’appartenance à l’Union européenne, les tendances et tentations générales de retour à certaines formes de protectionnisme observées avec inquiétude par l’OMC, sont des événements ayant un point commun souvent passé sous silence : la place des questions douanières et le devenir, qui paraissait scellé, des systèmes douaniers19.

Pour autant, l’extrême difficulté britannique à concrétiser un départ complet au sens d’un « Brexit dur » de l’Union européenne traduit l’originalité mais aussi le degré d’intégration déjà atteint par cette Union, en particulier sur le plan douanier.

La contestation actuelle de la gouvernance de l’OMC, de ses modes de décision ou de résolution des litiges, le blocage interne que subit cette organisation s’agissant de la désignation des « juges » de l’Organe de règlement des différends (ORD), blocage imputable aux États-Unis, soulèvent d’inévitables questionnements quant à la pérennisation des formes multilatérales de gouvernance du commerce international ; toutefois, les principaux outils « normatifs » et de « standardisation » de ce commerce, initiés progressivement notamment avec le GATT, ne peuvent être remis en cause, sauf à remettre en cause les échanges internationaux eux-mêmes.

En ce sens, le droit douanier participe de choix majeurs de politique économique.

Ces choix sont toujours réversibles20.

On peut à présent mettre en avant cette tendance générale dans les opinions publiques à se méfier de la « mondialisation » et des effets bénéfiques si souvent proclamés par différents observateurs.

À cet égard, un sondage réalisé par la fondation Bertelsmann Stiflung et publié au printemps 201821 est particulièrement révélateur de cette tendance : près de 80 % des personnes sondées se prononcent pour la nécessité de voir leur pays mieux protéger leur économie à l’égard des concurrents étrangers dans les pays émergents, en Russie, en France, pour se situer à près de 60 % aux États-Unis, seuls deux grands pays qui ont il est vrai largement profité de cette « mondialisation des échanges », l’Allemagne et le Japon, affichant des niveaux plus bas mais déjà élevés, 57 % pour le premier, 47 % pour le second. La moyenne générale des pays se situe à 70 %. Un autre sondage publié en juillet 2018 et plus spécifique à la France devait confirmer cette tendance à la protection ; le rapport à l’Union européenne est incertain : l’appartenance à l’UE est jugée positivement par 53 % des personnes interrogées, même si seulement 6 % adhèrent à celle-ci, 42 % des personnes interrogées jugeant que l’UE ne protège par contre les effets de la mondialisation contre seulement 21 % affirmant le contraire22. Enfin, un sondage plus global publié en septembre 2018 réalisé par le Pew Research Center23 laissait clairement apparaître une complète dissociation entre les pays en développement paraissant favorables au libre-échange en termes de création d’emplois et de hausse des salaires et les pays développés, et surtout les États-Unis, adoptant une lecture inverse, une analyse opposée transparaissant cependant sur un point, celui de la baisse des prix, idée plutôt soutenue par les Américains mais non par les personnes sondées relevant des pays en développement, et cela alors même qu’une grande majorité des populations s’affirme favorable au commerce.

Si l’on devait s’en tenir à une lecture purement européenne, la construction européenne a déçu bien plus qu’elle n’a entraîné l’adhésion.

De fait, le comportement nouveau de certains États, la méfiance généralisée des populations, peuvent contribuer à un retour au bilatéralisme en matière de commerce international et, ce faisant, à une remise en cause du consensus de Washington des années 1980-199024 promu par le FMI, la Banque mondiale, mais aussi par l’OMC sous l’angle de la libéralisation du commerce international à laquelle l’abaissement général des droits de douane a largement contribué.

Le débat entre protectionnistes et tenants du libre-échange, déjà bien ancien25, n’est toujours pas clos, si tant est qu’il puisse l’être un jour.

C’est dans un contexte nouveau qu’il convient d’appréhender les questions douanières qui ont retrouvé, sinon un « lustre », du moins un intérêt inattendu, contexte marqué par une adaptation permanente des entreprises aux marchés et à leurs besoins ainsi qu’à différentes contraintes.

Ainsi, les chaînes logistiques s’adaptent-elles en permanence aux exigences des marchés, voire aux exigences environnementales, les flux évoluent, les lieux de production changent et tendent aussi à se rapprocher des marchés de consommation26, induisant des formes d’organisation industrielle en constante transformation ; la « supply chain » mute, amenant inévitablement à une adaptation du droit du commerce international et plus spécifiquement, si ce n’est du droit douanier et du droit des procédures douanières, du moins des politiques et stratégies douanières.

À titre introductif, certains points essentiels du questionnement douanier, en particulier sur le terrain européen, méritent d’être explicités :


	la définition et le rôle du droit douanier ;


	les droits de douane et la fiscalité ;


	le choix européen de l’union douanière ;


	l’union douanière fondement d’une certaine construction européenne ;


	l’union douanière européenne et son intégration dans un cadre douanier mondialisé.





(i) Définition et rôle du droit douanier


Claude J. Berr et Henri Trémeau ont souligné la difficulté qu’il y avait à définir le droit douanier, définition qu’ils ont d’ailleurs jugée quelque peu fluctuante avec le temps.

De fait, ils ont pu d’abord l’identifier comme « l’ensemble des règles de droit public qui s’appliquent à la circulation internationale des marchandises » ou encore comme « l’ensemble des règles contenues dans le Code des douanes », ou comme étant le droit « qu’applique l’Administration des douanes », approches trop larges, pour choisir d’écarter une définition globale de ce droit, car il serait trop instable et divers27, tout en étant marqué par une technicité très particulière.

Soulignant le fait que le droit douanier s’était depuis longtemps autonomisé par rapport aux autres branches du droit28, ils classent ce droit parmi les disciplines qui relèvent du droit public « en tant qu’il régit les rapports entre les particuliers et l’Administration des douanes », tout en notant que cette « branche du droit public » comporterait trois dimensions, le droit fiscal douanier, le droit économique douanier, le contentieux douanier29.

Mais ils notaient aussi, et ils ne seront pas contredits sur ce point, que le droit douanier peut se rattacher à diverses branches du droit privé et en particulier au droit pénal et à la procédure pénale. De par sa dimension fortement économique, le droit douanier est clairement un droit économique. Ils en sont ainsi venus à estimer qu’une définition « abstraite » du contenu du droit douanier « est impossible en raison de sa nature même »30.

Dans la première édition du Dictionnaire encyclopédique des finances publiques, M. Nassiet avait défini le droit douanier comme « un ensemble de règles juridiques concernant la taxation des produits importés ou exportés, le contrôle des prohibitions et restrictions ainsi que la répression des infractions commises lors des mouvements internationaux de marchandises »31.

Faut-il encore préciser ce que l’on entend par « marchandise », objet d’application du droit douanier.

Paradoxalement, cette notion est peu identifiée en elle-même dans les textes.

La Cour de justice, dès 1968, lui a apporté une définition très générale ; il s’agit, au sens de la mise en œuvre de l’union douanière, des « produits appréciables en argent et susceptibles, comme tels, de former l’objet de transactions commerciales »32.

La loi belge sur les douanes et accises, pour sa part, en donne le sens suivant en son article 1er : « Par marchandises, on entend tous objets, denrées, matières premières, animaux et en général tout bien meuble quelconque. »

Cette définition n’est pas en contradiction avec le droit de l’Union.

De façon plus récente, dans le cadre d’une entrée consacrée au droit douanier au sein de la seconde édition de ce Dictionnaire encyclopédique33, Claude J. Berr n’hésitait pas à qualifier le droit douanier d’« ensemble composite et profondément hétérogène » ; pour autant, il mettait en avant « l’originalité de l’union douanière européenne dont l’apport au droit douanier en général a fortement contribué à son essor »34 tout en soulignant les spécificités juridiques de ce droit qui reposent sur des concepts originaux dont « les caractéristiques ont été dégagées tant par des textes de nature réglementaire que par l’interprétation qu’en a donné la jurisprudence »35.

Au regard de cette hésitation, on peut sans doute soumettre une approche quelque peu différenciée, à savoir que le droit douanier serait constitué par « l’ensemble des règles juridiques régissant l’entrée et la sortie de marchandises sur un territoire dit douanier »36.

Pour leur part, MM. Nicaise Médé, Errol M. Toni et Fiacre J.-J. Avahoundjé présentent le droit douanier comme faisant référence « aux normes nationales et internationales applicables » dans le domaine de « la réglementation douanière et de la perception des droits et taxes »37.

La vocation du droit douanier fut historiquement double : financière aux fins d’alimenter les caisses publiques, protectionniste (et sans doute plus protectionniste que financière) en faveur de productions agricoles et industrielles du territoire concerné.

Cette double dimension s’est progressivement « étiolée » sans pour autant s’effacer.

Les budgets de certains États dépendent encore de la recette douanière.

Toutefois, les droits de douane ont pu être suppléés par d’autres formes « protectrices » marquant l’intervention de la puissance publique sous des formes sans doute tarifaires mais surtout non tarifaires.

Or, le droit douanier ne cesse d’évoluer.

Il évolue tant sur le plan tarifaire que sur celui des procédures en devenant un instrument juridique d’accompagnement des échanges internationaux.

Faciliter les échanges suppose sans doute de favoriser un processus d’exportation/importation relativement classique mais aussi de prendre en compte les processus économiques actuels qui au travers d’une chaîne « économique » (production…) amènent un ensemble de biens d’origines plurielles, fabriqués en différents sites dispersés sur un ensemble de territoires (soumis à des juridictions différentes), mais relevant d’une ou de quelques grandes entreprises, à se rassembler pour constituer un produit final destiné au marché mondial, tout en ayant développé depuis de nombreuses années des dispositifs d’exemption, d’atténuation des droits dont le respect doit être assuré.

Les droits de douane successifs liés au franchissement de frontières douanières devenant alors des sortes de taxes en cascade, il convient d’en réduire l’impact par leur disparition progressive.

Par la baisse continue des droits de douane afin de ne pas « charger fiscalement » un produit, par l’accélération des procédures et règles de dédouanement et de contrôle, les gouvernements et organisations compétentes ont fait le choix (compréhensible mais discutable et discuté) du grand marché à taille mondiale, offrant aux grandes entreprises une capacité stratégique économique (mais aussi financière, fiscale…) que ne peuvent plus contrôler réellement les autorités nationales, que l’on songe par exemple au secteur de l’automobile ou à celui de l’informatique. De plus, les échanges en question n’en sont pas réellement car le commerce international est aussi d’abord un commerce intra-groupe38.

De la même façon, l’apparition du certificat d’opérateur économique agréé (OEA) peut être considérée comme une forme de sélection des entreprises, les opérateurs capables de répondre aux exigences posées étant une minorité dans le tissu économique de nombreux pays, y compris des pays européens comme la France ou même l’Allemagne.

Le débat nouveau initié au plan mondial en 2018 par les décisions du président des États-Unis Donald Trump39 instaurant des barrières tarifaires douanières sur l’acier et l’aluminium importé aux États-Unis, sur les importations chinoises aux États-Unis, puis en 2019 sur les importations d’automobiles produites dans l’Union européenne, n’est en ce sens pas si « absurde » que cela, même si la vision économique dominante du commerce international se trouve heurtée par une telle démarche. Elle conduit néanmoins à noter le caractère unilatéral du processus et soulève la question du rôle de l’OMC.

Il nous rappelle que le droit douanier participe d’une certaine lecture de l’économie (tout comme le contrôle des concentrations d’entreprises, celui des investissements directs étrangers…) et de ce fait incarne la conduite d’une politique économique.

Le droit douanier constitue une partie du « squelette juridique » de cette lecture.

Sur le plan plus strictement européen, comme ont pu le noter Hans-Michael Wolffgang et Kerstin Harden, le rôle des douanes a évolué jusqu’au traité de Lisbonne40.

La fonction première à dimension financière tend à s’estomper s’agissant du rôle des autorités douanières.

L’article 3 du Code des douanes de l’Union, entré en vigueur le 1er mai 2016, met en effet en avant la fonction première de ces autorités et donc indirectement du droit douanier, à savoir surveiller le commerce international de l’Union et ce pour « garantir un commerce ouvert et équitable » et « mettre en œuvre la dimension extérieure du marché intérieur, de la politique commerciale commune et des autres politiques communes de l’Union ayant une portée commerciale ».

Est-ce l’élément le plus novateur ?

Ce n’est pas certain compte tenu de la doctrine économique qui a initialement fondé la construction de cet ensemble ; ce qui est sans doute plus novateur, c’est l’inscription de cette fonction dans une dimension sécuritaire pour « l’ensemble de la chaîne logistique ».

Cette approche, à l’évidence conséquence des attentats du 11 septembre 2001 aux États-Unis et de l’ensemble des mesures sécuritaires adoptées depuis, notamment avec la création d’un nouveau « certificat » pour les entreprises, à savoir celui d’opérateur économique agréé (OEA), constitue une mutation du rôle du droit douanier et de la fonction douanière, même si l’article 3 du CDU qui définit les missions des autorités douanières confère plusieurs fonctions aux autorités douanières nationales dont celle de la protection des intérêts financiers de l’Union et de ses États membres.

La « matière » douanière, telle qu’identifiée par les professionnels du droit, relève d’une dimension nettement plus plurielle en y intégrant notamment la lutte contre les contrefaçons, la taxation des produits soumis à accises, une fiscalité douanière nationale en développement, nonobstant une dimension répressive souvent dénoncée. La Douane française s’identifie, pour sa part, autour de trois missions :


	une mission fiscale, de collecte d’impôts et taxes et dans ce prolongement de contrôle des flux commerciaux ;


	une mission de lutte contre la fraude et les grands trafics internationaux ;


	une mission de protection de la sécurité et de la santé publiques tout en assurant la protection de l’environnement et du patrimoine national.







(ii) Droits de douane et fiscalité


Le droit de douane en tant que tel n’est pas défini par le Code des douanes de l’Union, ni par les accords du GATT ou GATT/OMC. Si sa nature n’est pas plus explicitée, ses formes peuvent être diverses. Tout au plus peut-on noter que l’article 5 du CDU se contente de distinguer, d’une part, les « droits à l’importation », présentés comme des droits de douane exigibles à l’importation des marchandises et, d’autre part, les « droits à l’exportation », droits de douane exigibles à l’exportation des marchandises.

De façon plus pragmatique, le chapitre 2 de la Convention internationale pour la simplification et l’harmonisation des régimes douaniers précise que l’on entend par « droits de douane », « les droits inscrits au tarif des douanes et dont sont passibles les marchandises qui entrent sur le territoire douanier ou qui en sortent ».

Cette définition est purement formelle et quelque peu limitatrice, sachant que d’autres prélèvements, droits, taxes ou même redevances (voire cotisations de nature privée), peuvent s’appliquer aux importations (voire aux exportations) et ne relèvent pas de cette définition.

M. Habib Ghérari présente le droit de douane comme étant « une imposition, une taxe due en raison de l’importation quel que soit le moment où elle doit être acquittée »41.

Le Répertoire général alphabétique de droit français pour sa part, précisait en 1899 qu’il ne « faudrait pas croire que l’institution de la douane soit une institution purement fiscale ; elle n’est fiscale qu’accessoirement. Son objet principal est de protéger… »42.

Il n’empêche, les auteurs de la fin du XIXe siècle n’hésitaient pas à intégrer les droits de douane dans l’espace fiscal. Tel est le cas de Gabriel Dufour pour qui les droits de douane sont un impôt de consommation43.

Les auteurs du Dictionnaire des finances dirigé par Léon Say ont, pour leur part, défini les droits de douane en deux temps, sous deux époques : dans une époque ancienne, ils sont présentés comme étant « […] une sorte de tribut que les nations prélèvent sur les produits naturels ou manufacturés de provenance étrangère qui pénètrent dans le pays et aussi sur certaines marchandises nationales à leur sortie du territoire » ; ils apportent ensuite un correctif en regard des temps « modernes » : « Les droits de douane rentrent par leur nature dans la catégorie des impôts indirects, mais avec un caractère moins fiscal cependant que les autres taxes de consommation. Ils constituent en effet, tout à la fois une importante ressource pour le budget et une véritable prime d’assurance perçue en faveur du commerce et de l’industrie nationale sur les marchandises similaires importées de l’étranger »44.

Fabrice Picod, pour sa part, a considéré que les droits de douane sont des « instruments légitimes de protection des marchés » tout en notant qu’ils avaient subi « d’importantes remises en question avec l’avènement de la philosophie libérale et l’internationalisation des échanges au cours du XXe siècle »45.

Il est clair en effet que, aujourd’hui, cette double dimension financière et protectrice a profondément décliné.

S’interrogeant sur la liaison entre droit douanier et droit fiscal, C. J. Berr et H. Trémeau ont, pour leur part, opté pour une formulation qui se veut fédératrice en faisant état d’un « droit fiscal douanier ».

Droit douanier et droit fiscal sont-ils donc si éloignés l’un de l’autre ?

La doctrine fiscaliste française a très clairement écarté le droit douanier, les droits de douane, de son champ d’analyse46.

Christophe de La Mardière a formulé le « propos » suivant : « La finalité de l’impôt est un élément important de sa notion. Elle exclut ainsi les droits de douane qui dans les pays développés n’ont plus guère le but de financer les besoins publics mais plutôt de réguler le flux des marchandises en provenance de l’étranger »47. L’approche est catégorique ; elle peut être discutée.

Il est vrai que l’analyse est à l’évidence délicate si l’on cherche à qualifier le droit de douane : ainsi, pour l’administration fédérale des douanes suisse : « Les droits de douane sont des impôts indirects perçus sur les marchandises qui sont acheminées dans le territoire douanier suisse »48, alors même que le Rapport explicatif du projet de loi sur les douanes de 2001 énonçait : « Actuellement, dans la dogmatique du droit, les droits de douane sont une redevance de droit public perçue par l’État sur le trafic des marchandises franchissant la frontière au titre de sa souveraineté territoriale. Ils sont dus sans condition et représentent un genre d’impôt particulier […]49 »

De son côté, la Constitution allemande est sans doute plus claire puisqu’elle classe, en ses articles 105 et 106, les droits de douane parmi « les monopoles fiscaux et les impôts » dont le produit revient à la Fédération, ce qui n’est évidemment plus tout à fait exact aujourd’hui s’agissant de la destination du produit financier de ces droits.

Pour leur part, MM. Martin Collet et Pierre Collin, soulignent, dans leur ouvrage consacré aux procédures fiscales, le rôle de la DGDDI « dans le recouvrement et (le) contrôle de certaines impositions : droits de douane, droits indirects… »50. En outre, Jean Lamarque, Olivier Négrin, et Ludovic Ayrault font état des impositions relevant de l’administration des douanes en citant la « fiscalité douanière par nature » et en intégrant les droits de douane au sein de ces impositions51. Quant à Philippe Marchessou et Bruno Trescher, traitant de l’intervention normative de l’Union en matière fiscale, ils ont été sensiblement plus clairs en faisant état de « l’impôt unifié : les droits de douane »52.

On notera cependant que dans d’autres pays l’approche est quelque peu différente.

Ainsi, en Belgique, le Manuel de droit fiscal « Tiberghien » consacre une place significative aux droits de douane (et accises), mais aussi à l’union douanière européenne et aux procédures douanières en son Livre VI53.

En tout état de cause, cette dimension fiscale est confirmée en France, si ce n’est consacrée, par le Conseil constitutionnel, au travers de trois décisions : l’une, du 29 décembre 1989, précise que s’agissant de l’habilitation des agents des administrations fiscales et douanière à opérer des perquisitions et saisies, ces compétences s’exercent dans le cadre « des nécessités de la lutte contre la fraude fiscale »54 ; l’autre, du 28 décembre 1990, sans doute plus directe, énonce que les « droits de douane ont un caractère fiscal » et que, de ce fait, « les dispositions législatives qui ont pour but de faire échec, en cette matière, à la fraude sont au nombre de celles susceptibles de figurer dans une loi de finances »55 ; enfin, une décision du 27 décembre 2001 relative à la loi de finances rectificative pour 200156 précise en son point 6 que « la prévention des atteintes à l’ordre public et la lutte contre la fraude fiscale […] constituent des objectifs à valeur constitutionnelle » ; de ce fait, le Conseil valide le droit de communication générale conféré par la législation en vigueur aux agents des douanes, à ceux de la Direction générale des impôts et aux enquêteurs de la commission des opérations de Bourse.

Pour autant, cette dimension « fiscale » qui paraît ainsi avoir été assurée mérite sans doute quelques nuances tant au regard des énoncés du Conseil constitutionnel que de l’objet même de certains contentieux initiés devant le juge administratif.

En ce sens, la CAA de Marseille a mis en avant, à propos d’une question concernant la déductibilité des droits de douane, le fait que « les droits de douane constituent des prélèvements obligatoires dont le régime juridique, qui est entièrement régi par le Code des douanes, est distinct de celui des impôts et taxes relevant du Code général des impôts »57.

Il est de ce fait inévitable de s’interroger sur leur nature en regard de cette question évidemment essentielle pour les acteurs économiques, à savoir leur déductibilité.

Ce point sera examiné plus avant dans le présent ouvrage.




(iii) Un choix européen : l’union douanière


Ce choix peut être détecté au travers d’une réflexion progressive, conséquence notamment de l’échec de la construction de la Communauté européenne de défense (CED) en 1954, avec, d’une part, la résolution de Messine (1955) et, d’autre part, le Rapport des chefs de délégation aux ministres des Affaires étrangères établi par le Comité intergouvernemental créé par la conférence de Messine (1956).

Cette orientation n’est en réalité nullement nouvelle.

Si l’on opère une analyse rétrospective, il est clair que les travaux relatifs à la construction européenne sont bien antérieurs à la Seconde Guerre mondiale. Les très nombreuses conférences internationales, les accords conclus, les travaux consacrés à cette question entre la fin de la Première Guerre mondiale et le début des années 1930 montrent que ce sujet est ancré dans une réflexion bien plus profonde qu’il n’y paraît58.

Chose originale, il n’est pas inintéressant de noter que la conférence de Messine a réservé, comme d’ailleurs c’était le cas déjà antérieurement avec la CECA, une place particulière au Royaume-Uni. On se rappelle peu de ce que cet État était déjà associé à la CECA sans pour autant en être membre ; la conférence de Messine va maintenir un statut particulier de collaboration avec celui-ci. En effet, le Royaume-Uni, en sa qualité de membre de l’Union de l’Europe occidentale (UEO) et puissance associée à la CECA fut invité à participer aux travaux à venir des États concernés.

La résolution de Messine adoptée (1er et 3 juin 1955) par les ministres des Affaires étrangères des six États membres de la CECA est à la base de cette construction douanière sans pour autant en avoir posé tous les fondements.

Il convient d’en citer ici les extraits majeurs :

« B. Les six gouvernements reconnaissent que la constitution d’un marché commun européen, exclusif de tout droit de douane et de toute restriction quantitative, est l’objectif de leur action dans le domaine de la politique économique.

Ils considèrent que ce marché doit être réalisé par étapes. Sa mise en application nécessite l’étude des questions suivantes :

a) La procédure et le rythme de la suppression progressive des obstacles aux échanges dans les relations entre les pays participants, ainsi que les mesures appropriées tendant à l’unification progressive du régime douanier à l’égard des pays tiers […] ».

Deux orientations transparaissaient dans cette déclaration en matière douanière : l’une, claire, consistait à créer un espace communautaire sans frontières douanières intérieures afin de permettre la libre circulation des marchandises entre États membres de la Communauté, l’autre, moins claire, moins affirmée, mettait en avant une unification progressive des régimes douaniers nationaux à l’égard des États tiers ; unification et non harmonisation : le choix paraissait alors devoir être à terme celui de l’union douanière sans pour autant que le concept soit mis en avant et retenu.

Les travaux du Comité « Spaak », du nom du ministre belge Paul-Henri Spaak qui a présidé ce comité, ont débouché le 21 avril 1956 sur le Rapport précité élaboré au titre du Comité intergouvernemental.

Document essentiel, ce rapport prônait, dans le cadre d’un titre 1 consacré à la fusion des marchés, la création d’une union douanière (voy. le chapitre 1 de ce titre) laquelle était marquée, sans doute par la suppression des droits de douane à l’intérieur du marché commun, approche déjà identifiée dans la résolution de 1955, mais aussi, ce qui était nettement plus nouveau, celle d’un tarif extérieur commun, base de cette union à l’égard des tiers.

L’argumentaire développé dans ce rapport59 à propos de l’union douanière reposait, s’agissant de l’élimination progressive des droits de douane à l’intérieur du marché commun, sur l’idée que le marché commun devant affecter l’ensemble des activités, cette élimination devait progresser « simultanément sur toute la gamme des productions »60 tout en évoquant deux options : une baisse progressive d’un pourcentage égal de chacun des droits existants dans chaque pays ou bien en opérant cette baisse au travers d’une moyenne sur des groupes de produits. À défaut d’une nomenclature internationale alors efficiente, le rapport a en fait préconisé de classer les produits « dans chaque pays en fonction des taux de droit qu’ils supportent ».

Proposant une baisse par étapes, conforme d’ailleurs aux engagements souscrits dans le cadre du GATT, le rapport Spaak affichait un objectif limite de quinze ans pour un effacement complet de ces droits, tout en écartant la règle de l’unanimité pour y arriver, sauf si les États souhaitaient réduire cette échéance.

Sur le second point relatif au tarif extérieur commun, le rapport Spaak appréhendait les choses de façon plus originale en notant que l’union douanière était une « option » supposant que trois questions soient posées :

« – celle du niveau de ce tarif ;


	celle du mécanisme par lequel, à partir des tarifs différents des pays membres, il est progressivement établi ;


	celle de la conduite des négociations par lesquelles le tarif peut être modifié avant même d’être finalement réalisé, ou évoluer après la fin de la période de transition61. »




On peut très certainement estimer que c’est au cœur de ce rapport et en quelques pages62 qu’est posée la doctrine douanière de la future communauté et de l’Union aujourd’hui, doctrine que l’on peut penser retrouver dans la jurisprudence de la CJUE lorsque celle-ci a pu appréhender le rôle du tarif douanier et qui est à l’origine d’une grande incompréhension quant au rôle du droit douanier en regard de la notion de barrière douanière et de la protection des productions européennes et compte tenu des règles du GATT.

Que dit ce rapport ?

La réflexion repose sur un seul argumentaire : « Tout conflit doctrinal sur le niveau souhaitable des droits devrait pouvoir être écarté si chacun se place dans les conditions nouvelles qu’ouvrent les perspectives d’un marché commun. Il serait contradictoire d’établir ce marché commun au nom de la productivité plus grande qu’il donnera à nos économies et de vouloir, en même temps, maintenir les protections anciennes […] »63.

Ainsi est établi le cœur de la doctrine européenne en matière de commerce international64.

La Cour de justice de l’Union européenne65 a pu confirmer ou rappeler une telle lecture en estimant qu’il n’existe pas juridiquement de préférence communautaire66.

« La “préférence communautaire” est en fait appréhendée comme une considération à caractère politique sur laquelle les institutions communautaires se sont fondées lors de l’adoption de régimes d’échanges avec des pays tiers. Toutefois, cette préférence ne constitue aucunement une exigence légale qui pourrait entraîner l’invalidité de l’acte concerné […] » (pts 18 et 19).

Cette appréciation de la Cour est complétée par le point 25 de la décision selon lequel l’interdiction de mesures tarifaires susceptibles de modifier les conditions de la concurrence « empêcherait la Communauté de contribuer à la suppression progressive des restrictions aux échanges internationaux »67.

Il en résulte que le droit douanier n’étant pas un instrument de cette protection, c’est sur le terrain des compétences dévolues à l’Union européenne au travers de la politique commerciale qu’un tel questionnement peut être soulevé, en particulier par le biais de la lutte contre le dumping, lutte qui s’inscrit cependant dans un encadrement juridique faisant de l’OMC l’acteur central de ce type de question.




(iv) L’union douanière, fondement d’une certaine construction européenne


L’option union douanière68 a été retenue au travers du traité du 25 mars 1957 relatif à la Communauté économique européenne (CEE).

Formellement, l’union douanière est le premier fondement de la CEE et cela au travers de deux axes essentiels et invariants jusqu’à aujourd’hui au niveau de l’actuelle Union européenne, à savoir l’élimination des droits de douane entre les États membres et l’établissement du tarif douanier commun.

Elle le demeure au travers du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE)69.

Ces deux fondamentaux de l’union douanière européenne ont dès l’origine été présentés comme faisant partie des conditions à remplir [art. 3 a) et b) du Traité CEE] pour permettre la réalisation d’une mission quasi existentielle de la Communauté, à savoir l’établissement d’un marché commun et le rapprochement progressif des politiques économiques des États membres, mais aussi afin « de promouvoir un développement harmonieux des activités économiques dans l’ensemble de la Communauté, une expansion continue et équilibrée, une stabilité accrue, un relèvement accéléré du niveau de vie, et des relations plus étroites entre les États qu’elle réunit » (art. 2 TCEE) !

La concrétisation de cette union s’agissant des marchandises s’est opérée, en réalité, de façon progressive avec un aboutissement, le 1er juillet 1968 pour ce qui est des produits industriels. L’union douanière européenne a donc franchi le cap des 50 ans en 2018.

Une telle démarche n’est pas en contradiction ou opposée au système GATT/OMC. Elle s’inscrit dans un processus initié dans les années 1950 et dans le cadre d’un ensemble de conférences et de négociations70.

Le droit douanier relève aussi d’une dimension géographique plus localisée, fruit d’accords parfois bilatéraux, voire plus récemment, de traités multilatéraux.

Cette dimension n’est en effet pas condamnée par l’OMC et peut même être considérée comme encouragée, à défaut d’accords « mondiaux » en ce domaine.

Ainsi, le Mémorandum d’accord sur l’interprétation de l’article XXIV de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994 reconnaît-il, sous certaines réserves, la « contribution qu’une intégration plus étroite des économies des parties à de tels accords peut apporter à l’expansion du commerce mondial »71.

On remarquera cependant que l’OMC a décidé de réexaminer l’ensemble des Accords commerciaux régionaux dont fait partie l’Union douanière européenne afin d’en réaliser l’évaluation au regard des objectifs de l’OMC.




(v) Une union intégrée dans un cadre douanier mondialisé


Massimo Fabio ne sera pas contredit lorsqu’il énonce que le droit douanier a été certainement depuis la Seconde Guerre mondiale le domaine juridique sur lequel les gouvernements ont le plus mis l’accent dans la perspective d’une ouverture des échanges72.

La Communauté économique européenne d’abord, puis la Communauté européenne, enfin l’Union européenne, ont engagé de longue date un processus d’intégration mondiale destiné à promouvoir la libération des échanges et l’ouverture des marchés.

C’est un peu ce qui fonde une partie de « l’ADN » de cette construction européenne.

En marge de ces contraintes, l’Union européenne est entraînée de manière inexorable par l’évolution générale du commerce international qui l’oblige à faire bénéficier certains pays en développement de traitements préférentiels et à suivre de près les négociations délicates conduites, notamment, dans le cadre des discussions des cycles de conférences.

En ce sens, le Code des douanes de l’Union reflète avant tout les préoccupations partagées par l’ensemble de la communauté internationale et il ne présente pas une originalité marquée comparé aux textes analogues adoptés par les autres États.

C’est d’ailleurs ce que met en avant la DGDDI française lorsqu’elle explicite sur son site qu’elle est en charge du respect des règles des politiques commerciales et agricoles communautaires « dans le cadre fixé par l’Organisation mondiale du commerce ».

L’adhésion historique des États européens et de leurs organisations économiques aux accords du GATT puis à l’OMC et aux différents accords commerciaux multilatéraux a accompagné le développement du multilatéralisme commercial international.

La création de la CEE fut, semble-t-il, quelque peu redoutée à son origine par des pays tiers, et notamment les États-Unis, en raison d’une crainte de voir le tarif douanier commun devenir un instrument de protectionnisme ; il est vrai que le traité CEE a été étudié préalablement par le GATT et ses membres et avait donné lieu à quelques critiques portant à l’évidence sur le choix de l’union douanière et les craintes qu’un tel choix pouvait laisser entrevoir en termes de protection des productions européennes. Cette crainte eut en réalité peu l’occasion de se concrétiser dans l’immédiat de la création de la CEE.

En effet, dès l’origine, furent entamées des négociations entre les principaux acteurs de l’époque et notamment avec les États-Unis et l’autre organisation européenne naissante l’AELE, et ce en faveur d’un abaissement des droits de douane ; cet abaissement tarifaire de grande ampleur démontrait la volonté de la Communauté et de ses dirigeants de s’engager dans le processus d’ouverture des échanges, laissant peu d’interrogations par la suite sur la place de cette communauté dans la stratégie de libération des échanges à tout le moins sur les produits industriels, manufacturés, ce qui sera moins évident en matière agricole.

C’est sans doute là que réside une incompréhension constante (feinte ou volontaire) au sein des classes politiques, syndicales… quant aux orientations fondamentales de cette construction européenne, dès son origine.

La CEE, la CE, aujourd’hui l’Union européenne, ne s’inscrivent pas dans une démarche protectrice ou même protectionniste du marché européen, de ses entreprises et productions, même si l’Union est dotée au travers de sa politique commerciale d’instruments relatifs à la lutte contre le dumping.

Il n’est ainsi pas surprenant de voir la Communauté adhérer à l’OMC73, tout comme elle sera associée aux travaux de l’Organisation mondiale des douanes (OMD) où elle dispose, selon l’organisation, d’un statut équivalent à celui de membre à compter du 1er juillet 2007 lui conférant alors, selon la formulation de l’Union, « des droits et obligations semblables à ceux des membres de l’OMD », et ce même si cette adhésion relève d’une construction particulière. L’Union a adhéré à plusieurs conventions OMD tout comme à différentes conventions OMC.

Pour autant, cette relation eut un accueil juridique relatif74.

L’Organisation mondiale des douanes comprend 183 membres75 et se présente de la façon suivante dans son rapport annuel 2016-201776 :

« En tant que centre mondial d’expertise douanière, l’OMD est le porte-parole de la communauté douanière internationale. »

Communauté douanière ! L’expression est sans doute importante ; mais au regard de cette approche existe-t-il alors une communauté douanière européenne ?

Certes, l’Union européenne est membre de l’OMD et est assimilée à un adhérent à cette organisation. Toutefois, toutes les administrations douanières de l’Union sont aussi présentes au sein de l’OMD.

L’OMD est un acteur technique décisif en matière d’évolution « technologique » du commerce international. Ainsi, cette organisation fait-elle état de la mise en place d’un Facilitateur des règles d’origine, « Rules of origin Facilitator », de la création d’un Format international normalisé et unique de numéro d’identification des entreprises (NIE), annonçant à terme aussi la mise au point d’un Cadre de normes sur le commerce électronique transfrontalier…77

La Cour de justice, par l’arrêt du 12 décembre 1972, International fruit company78, devait estimer que la validité « au sens de l’article 177 du traité CEE, des actes pris par les institutions peut être appréciée au regard d’une disposition du droit international, lorsque cette disposition lie la Communauté et est de nature à engendrer pour ses justiciables le droit de s’en prévaloir en justice », « l’article XI de l’Accord général ne produisant pas un tel effet, la validité des règlements […] de la Commission […] ne saurait être affectée par cette disposition ».

La Cour note alors que la Communauté a assumé des compétences « précédemment exercées par les États membres dans le domaine de l’application de l’Accord général, les dispositions de cet accord ont pour effet de lier la Communauté » ; pour autant, le mode de fonctionnement du GATT et le processus initié relatif au règlement des différends ne pouvaient permettre aux « justiciables de la Communauté » de se prévaloir en justice de l’article XI du GATT.

L’Union européenne a adhéré à l’OMC et par la suite à de nombreux accords fruits de cette organisation dont le Protocole portant amendement de l’accord de Marrakech instituant l’Organisation mondiale du commerce, accord sur la Facilitation des échanges (AFE) du 27 novembre 2014, en déposant, le 5 octobre 2015, un instrument d’acceptation du Conseil de l’Union européenne du 1er octobre 2015.

Ce protocole, préparé de longue date, avait été adopté en juillet 2014 par le Comité préparatoire de la Facilitation des échanges.

Il devait notamment contribuer à améliorer les processus d’échange des renseignements, à structurer et à organiser les procédures afférentes aux personnes faisant l’objet d’une décision administrative, et à renforcer en particulier les mécanismes de dédouanement.

Cette adhésion a suivi celle de nombreuses puissances économiques comme celle des États-Unis en janvier 2015, celle du Japon en juin 2015, de la Chine en septembre 2015…

L’adhésion de l’Union européenne à l’AFE, entré en vigueur le 22 février 201779, n’a pas paru soulever de graves problèmes pour l’Union européenne.

À l’occasion de l’entrée en vigueur de l’AFE, la Commission européenne a « proclamé » l’engagement suivant : « Les autorités douanières de l’Union européenne joueront un rôle de premier plan dans la mise en œuvre de l’accord, à la fois en montrant l’exemple à suivre et en agissant comme moteur du progrès en matière de facilitation des échanges au sein de l’UE et sur la scène internationale » !

En somme, rien de bien nouveau !

Certains en viennent cependant à s’interroger sur cette démarche européenne : ne serait-elle plus aujourd’hui que la seule entité promouvant encore le multilatéralisme commercial ? ; Seule ou avec la Chine face aux démarches unilatérales de certains États et à une volonté de retour au bilatéralisme !

Seule Union à avoir adhéré à l’AFE qui s’adresse d’abord aux États membres de l’OMC, membre de l’Organisation mondiale des douanes, l’Union européenne fait un peu figure de pionnière, voire de champ d’expérience, pour d’autres unions douanières qui ne sont sans doute pas aussi avancées « technologiquement » et intégrées juridiquement, et qui n’ont, elles, pas adhéré à cet accord, ce qu’ont fait certains de leurs États membres.

On notera, enfin, que l’article 24-5 de l’AFE énonce que : « Les membres qui font partie d’une union douanière ou d’un arrangement économique régional pourront adopter des approches régionales pour aider à la mise en œuvre de leurs obligations au titre du présent accord (AFE), y compris par l’établissement d’organismes régionaux et le recours à ces organismes. »

Tel et bien l’objectif final : continuer à organiser l’Union pour favoriser son ouverture et ses échanges dans le cadre du commerce international.

Le présent ouvrage relatif au droit douanier de l’Union européenne tend à expliciter celui-ci dans ses éléments fondamentaux et constitutifs mais aussi l’interaction de ce droit avec un droit international douanier ; il permet de souligner sa conditionnalité de vie en regard des droits nationaux existants et des administrations nationales ayant vocation à donner sa pleine effectivité à ce droit régional.

La présente analyse du droit douanier de l’Union européenne est organisée en quatre parties :


	1re Partie : Les fondements de l’Union douanière européenne


	2e Partie : Le statut douanier européen des marchandises


	3e Partie : Les fonctionnalités européennes


	4e Partie : Une permanence nationale adaptée
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  PREMIÈRE PARTIE :


  LES FONDEMENTS DE L’UNION DOUANIÈRE EUROPÉENNE









  


    

      Fondement majeur de la construction européenne, ou du moins d’une certaine construction européenne, l’union douanière européenne n’est pas, en tant que telle, une innovation absolue en territoire européen80.


      Sur ce point on oublie, par exemple, cette quête d’unité des États allemands au cours du XIXe siècle qui s’est effectuée en particulier au travers de diverses unions douanières.


      Le Deutscher Zollverein en est l’illustration la plus conséquente ; née en 1833, cette union devait s’élargir jusques et y compris au Luxembourg ; unifiant fiscalement et sur le plan douanier l’essentiel des États allemands, ses compétences furent absorbées par l’Empire allemand lors de sa constitution en 187181.


      Le Luxembourg devait rester dans cet espace douanier jusqu’en 1919. La France fut d’ailleurs amenée à conclure un traité de commerce avec le Zollverein en 1862.


      Les tentatives d’union vont prospérer tout au long du XXe siècle.


      On peut ainsi noter que fut constituée en 1923-1924 une union particulière faisant du territoire de la principauté du Liechtenstein une partie du territoire douanier suisse. On remarquera que, en 1931, un projet d’union douanière entre l’Autriche et l’Allemagne échoua en raison de l’hostilité de la France à cette démarche, laquelle avait créé en 1928 une union franco-sarroise qui était une union douanière.


      La France a d’abord développé au XIXe siècle et en particulier sous le Second Empire, sans doute avec une logique différente, une politique commerciale extérieure, notamment en direction du Royaume-Uni82, fondée sur des traités de commerce avec l’essentiel des économies européennes, y compris en 1865 avec les villes hanséatiques.


      Certaines particularités historiques méritent en outre d’être mises en avant, comme la constitution des zones franches douanières du pays de Gex et de la Haute-Savoie en 181583 et 181684.


      La constitution d’unions douanières par la France a été nettement plus limitée ; on note toutefois l’existence d’une union « historique », au sens du droit de l’Union européenne, avec Monaco au travers d’un traité conclu en 1865.


      Il est vrai que l’existence des empires coloniaux, notamment français et britanniques, pouvait amener certains États européens à avoir une vision plus particulière du commerce et des échanges.


      Pour s’en tenir à une approche plus contemporaine, on doit souligner la démarche entreprise entre la Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas qui ont constitué entre eux une union douanière en 194885.


      L’union douanière européenne actuelle, fruit du traité CEE de 1957, est, elle-même, à l’origine de la conclusion d’accords avec certaines juridictions douanières la conduisant à être liée par des unions douanières obéissant à des régimes particuliers, comme c’est le cas avec la Turquie mais aussi Andorre, Saint-Marin et Monaco.


      Cette piste de l’union douanière adaptée pourrait ou pouvait, peut-être, être l’une des solutions à la résolution de la question du maintien des relations commerciales entre le Royaume-Uni et l’Union européenne.


      En tout état de cause, l’Union douanière qui est, avec les espaces de libre-échange, l’une des formes constitutives des Accords commerciaux régionaux (ACR) notifiés à l’OMC, est considérée, à l’instar de la clause de la nation la plus favorisée (CNPF), comme contribuant à la réalisation des objectifs de l’OMC, sous réserve d’en respecter les règles.


      Henri Isaïa devait souligner que l’intégration des économies européennes « par le biais de la C.E.E. s’accompagne d’une disparition relativement rapide du droit douanier propre à chaque pays » mais aussi que « l’affaiblissement de la forme juridique étatique qui en ressort s’avère encore plus évidente lorsqu’on prend soin d’ajouter que les dispositions du traité de Rome ont eu, en outre, pour résultat de frapper le Parlement et le Gouvernement de chacun des États membres d’une incapacité définitive pour tout ce qui concerne la réglementation dans ce domaine »86.


      La déclaration ministérielle de Nairobi du 19 décembre 2015 adoptée au sein de l’OMC réaffirmait toutefois « la nécessité de faire en sorte que les accords commerciaux régionaux (ACR) restent un complément et non un substitut, du système commercial mondial » (pt 28)87.


      Il convient de préciser les éléments fondamentaux de l’Union douanière européenne (Chapitre 1), et d’en présenter le cadre administratif et juridique (Chapitre 2).
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        87. Tout en ayant demandé que le Comité des accords régionaux (CACR) examine « les implications systémiques des ACR pour le système commercial multilatéral et leur lien avec les règles de l’OMC » (pt 28). On notera que la « zone de libre-échange » est d’une constante actualité et sans doute plus simple de mise en œuvre pour des espaces géographiques et économiques importants, comme en atteste l’annonce faite en mars 2018 de la création de la Zlec, zone de libre-échange continentale, zone concernant le continent africain et qui est amenée à rapprocher 44 États.
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      Claude Berr met en avant deux fondements à cette « unification juridique » : la libération des échanges commerciaux, mais aussi la protection des intérêts européens88.


      Mais parle-t-on des mêmes intérêts ?


      Globalement, l’Union européenne profite du commerce international comme d’autres puissances économiques à l’instar de la Chine.


      Toutefois, l’Europe, prise au sens plus restreint des économies nationales, ne se retrouve pas sur un même pied d’égalité en ce domaine.


      Les statistiques publiées en mars 2018 par Eurostat89 attestent de cette différence de situation qui se révèle en fait inégale selon le paramètre de référence. Les exportations de l’Union européenne hors Union européenne sont en effet légèrement déficitaires comparées aux importations, tandis que les exportations de la zone euro hors zone euro (et donc pour partie au sein même du reste de l’Union européenne) sont excédentaires.


      Si l’on s’en tient aux seuls produits manufacturés en excluant les matières premières, la situation est en revanche très favorable à l’Union européenne. Or, ce commerce international de l’Union européenne est étroitement dépendant de deux économies90 : les États-Unis et la Chine qui représentent à eux deux près du tiers des exportations de l’Union européenne. Si l’analyse se fait par pays, les États-Unis sont le premier État importateur sur le plan mondial avec près de 14 % du total mondial des importations, devant la Chine, 10 %, l’Allemagne 7 %, le Japon, le Royaume-Uni, 4 %, la France, 3 %…


      L’Union européenne est dans une situation largement excédentaire dans sa balance commerciale à l’égard des États-Unis91 ; elle est très largement déficitaire à l’égard de la Chine.


      Cependant, au sein même de l’Union européenne, il est difficile d’identifier le même intérêt européen dans cette dynamique exportatrice : l’Allemagne est le principal bénéficiaire de cette situation, avec près de 28 % du total des exportations de l’UE, devant le Royaume-Uni, 11 %, la France, 10,5 %, l’Italie 10,2 %, les Pays-Bas, 7,7 %, etc.


      L’Allemagne dispose en outre d’une balance commerciale très largement excédentaire, ce qui n’est pas le cas d’autres pays comme la France.


      Il en résulte une Union européenne à plusieurs vitesses avec des États d’Europe du Nord en situation plutôt d’excédent commercial hors UE et d’autres États, comme la France, en situation de déficit commercial structurel.


      Le discours européen autour du commerce international est difficile à construire de façon homogène et cohérente et les débats relatifs à la nouvelle génération d’accords commerciaux, qui dépassent largement les seules questions douanières, sont sans doute plus difficiles à résoudre.


      Dans le cadre des discussions opérées au sein des organisations, notamment l’OMC, il est difficile pour la Commission européenne d’adopter un discours toujours protecteur d’intérêts aussi divergents et d’économies aussi différentes, d’autant que l’Union européenne est soumise à de fortes tensions internes et centrifuges.


      La norme douanière européenne, pour sa part, relève d’un cadre juridique relativement stable et s’inscrit dans un ordre juridique fondé sur une primauté du droit de l’Union sur le terrain d’une compétence exclusive marquée par l’existence d’un Code des douanes (Section 1) ; elle est destinée, a priori, à s’appliquer à un espace territorial particulier (Section 2). Un lien doit être établi entre le droit douanier de l’Union, la politique douanière et la politique commerciale de l’Union (Section 3). Les droits de douane constituent une ressource propre alimentant pour l’essentiel le budget de l’Union européenne, ce qui n’est pas sans importance pour le financement des politiques européennes (Section 4).


      

        SECTION 1. – LA NORME DOUANIÈRE EUROPÉENNE



        L’Union européenne n’est pas une structure fédérale et ne dispose pas d’une administration douanière. Les administrations chargées d’appliquer les règles élaborées en commun continuent ainsi de dépendre des États eux-mêmes, contrairement à ce qui se passe, par exemple, en Suisse ou aux États-Unis. Cette union conserve sans doute au sein du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne une sorte de primauté structurelle et structurante que l’on peut identifier au travers de l’article 3 qui énonce, faut-il le rappeler, que l’Union dispose d’une compétence exclusive concernant l’union douanière.


        Le droit douanier de l’Union européenne s’appuie ainsi depuis l’origine sur une construction uniforme, homogène et qui a peu évolué depuis 1957, même si le droit des traités a lui évolué. Le schéma juridique européen repose sur une compétence exclusive pour ce qui est de la politique commerciale et de l’union douanière, cette compétence incluant une compétence exclusive sur le plan tarifaire.


        L’actuel Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne reprend ces différents points : l’exclusivité de l’union s’agissant de l’union douanière et de la politique commerciale commune [art. 3 a) et 3 e], le tarif douanier commun dans les relations avec les pays tiers (art. 28) et sur le plan intérieur l’interdiction des droits de douane à l’importation et à l’exportation entre États membres et des taxes d’effet équivalent (tout comme à l’article 30), le principe de libre pratique dans un État membre pour les marchandises en provenance de pays tiers dès lors que les formalités d’importation ont été accomplies et que les droits de douane et taxes d’effet équivalent exigibles ont été perçus dans cet État (art. 29), une nécessaire coopération douanière entre les États membres et entre ceux-ci et la Commission (art. 33). Cela étant posé, cette compétence exclusive ne se traduit nullement par une compétence absolue en matière douanière.


        Il convient d’établir une ligne de démarcation entre cette compétence exclusive et les compétences nationales qui perdurent (§ 1), la codification européenne du droit douanier constituant sans conteste une originalité formelle (§ 2).


        

          § 1. – Une compétence exclusive délimitée



          Une double et traditionnelle approche mérite d’être ici rappelée : l’existence d’une compétence européenne (A), une permanence nationale (B).


          


            A. – L’espace européen de compétence



            L’article 28, paragraphe 1, du TFUE, dont le contenu reprend en substance celui de l’article 23, paragraphe 1, du traité CE, dispose : « L’Union comprend une union douanière qui s’étend à l’ensemble des échanges de marchandises, et qui comporte l’interdiction, entre les États membres, des droits de douane à l’importation et à l’exportation et de toutes taxes d’effet équivalent, ainsi que l’adoption d’un tarif douanier commun dans leurs relations avec les pays tiers. »


            En ce qui concerne le régime douanier des marchandises qui proviennent de pays tiers, les États membres ont transféré leurs compétences à l’Union européenne.


            C’est elle qui établit le tarif douanier commun, ainsi que les critères permettant de déterminer, pour le calcul des droits de douane, l’espèce, la valeur et l’origine des marchandises.


            C’est également l’Union qui définit les personnes redevables des droits de douane et les principes régissant le recouvrement de ces droits et qui organise les régimes douaniers particuliers applicables aux marchandises qui sont introduites sur le territoire de l’Union dans un but autre que leur mise à la consommation.


            Dans un arrêt rendu le 7 novembre 199692, la Cour de justice eut l’occasion de juger que l’impossibilité, pour les États membres, de fixer des droits de douane sur les produits en provenance d’États tiers vaut non seulement pour les droits applicables lors du franchissement des frontières externes des États membres, mais également pour les droits qui seraient perçus lors du franchissement de frontières régionales93.


            L’article 31 du TFUE94 précise que les droits du tarif douanier commun sont fixés par le Conseil sur proposition de la Commission. Dans la pratique, c’est la Commission qui fixe les taux applicables, par délégation du Conseil. Ces taux sont révisés périodiquement.


          


          


            B. – La permanence nationale



            Aux termes de l’article 10, 1er alinéa, du traité CE, les États membres avaient l’obligation de prendre « toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté » et de faciliter à celle-ci « l’accomplissement de sa mission ».


            La même formule figure aujourd’hui à l’article 4-3, alinéa 2, du traité UE et est établie comme suit : « Les États membres prennent toute mesure générale ou particulière propre à assurer l’exécution des obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de l’Union. »


            Dans une affaire célèbre, dite du « maïs grec »95, la Cour de justice avait déduit de cette disposition que « lorsqu’une réglementation communautaire ne comporte aucune disposition spécifique prévoyant une sanction en cas de violation ou renvoie sur ce point aux dispositions législatives, réglementaires et administratives nationales, les États membres doivent prendre toutes mesures propres à garantir la portée et l’efficacité du droit communautaire. »


            La Cour de justice a ainsi estimé que tout en conservant le choix des sanctions, les États membres doivent notamment veiller à ce que les violations du droit de l’Union soient sanctionnées dans des conditions de fond et de procédure qui soient analogues à celles applicables aux violations du droit national d’une nature et d’une importance similaires et qui, en tout état de cause, confèrent à la sanction un caractère effectif, proportionné et dissuasif.


            Cette obligation fut ultérieurement consacrée, dans le domaine particulier de la protection des intérêts financiers de la Communauté, par l’article 280 du traité CE, qui, dans sa version issue du traité d’Amsterdam, énonçait que : « La Communauté et les États membres combattent la fraude et toute autre activité illégale portant atteinte aux intérêts financiers de la Communauté par des mesures prises conformément au présent article qui sont dissuasives et offrent une protection effective dans les États membres. Les États membres prennent les mêmes mesures pour combattre la fraude portant atteinte aux intérêts financiers de la Communauté que celles qu’ils prennent pour combattre la fraude portant atteinte à leurs propres intérêts financiers. »


            L’article 325 TFUE reprend littéralement ces dispositions, en ses points 1 et 2.


            On notera que le point 3 de cet article énonce que : « Sans préjudice d’autres dispositions des traités, les États membres coordonnent leur action visant à protéger les intérêts de l’Union contre la fraude. À cette fin ils organisent, avec la Commission, une collaboration étroite et régulière entre les autorités compétentes. »


            Une telle obligation peut conduire la Commission européenne, qui doit assurer la surveillance des administrations nationales avec l’appui de l’Office européen de lutte antifraude96 (OLAF), à exiger des États membres, sur le fondement des articles 258 et suivants TFUE, le versement de droits de douane qui n’auraient pas été versés au budget de l’Union en raison de dysfonctionnements administratifs. Ce versement peut s’accompagner du paiement d’intérêts de retard97.


            Les carences administratives imputables aux États membres ont été relativement nombreuses et diverses, comme des erreurs dans l’application du tarif commun98 ou encore dans le recouvrement des droits99.


            La Cour de justice rappelait aux États, dans un arrêt du 7 avril 2011, leurs obligations en ce domaine, et notamment le fait que « les États ont l’obligation de constater les ressources propres de l’Union même s’ils les contestent sous peine d’admettre que l’équilibre financier de l’Union soit bouleversé »100. Dans l’arrêt précité du 17 mars 2011, la CJUE énonçait que les dispositions du CDC et en particulier les articles 13, 68 et 71 « constituent, tel qu’il résulte de la structure de ce code, des dispositions douanières générales qui s’appliquent, entre autres, à toutes les déclarations en douane de mise en libre pratique […] Il découle de ces articles que les mesures de contrôle prises par les autorités douanières ont pour objet de vérifier l’exactitude des énonciations figurant dans les déclarations en douane et, partant, d’assurer une application correcte de la réglementation douanière, ce qui est nécessaire afin de protéger efficacement les ressources propres communautaires »101.


            Il convient de souligner que le principe de coopération loyale n’est pas à sens unique.


            Il s’impose également aux institutions européennes elles-mêmes. Dans une ordonnance du 13 juillet 1990102, la Cour de justice a jugé qu’en vertu de l’article 10 du traité CE, la Commission était obligée d’apporter son concours actif à une poursuite pénale nationale, déclenchée en raison d’une infraction à une réglementation communautaire. Elle doit, sauf motifs impératifs contraires, communiquer les documents utiles au juge national et autoriser ses fonctionnaires à déposer comme témoins103.


            Les États membres sont chargés de recouvrer les droits de douane, au nom de l’Union européenne. Ceux-ci sont ensuite reversés au budget de l’Union.


            Ces États sont également compétents pour exercer des contrôles et pour définir et poursuivre les infractions. Il en résulte que les règles douanières applicables dans chaque État membre trouvent leur source à la fois dans le droit de l’Union européenne et dans les lois et règlements nationaux. En France, il existe ainsi un Code des douanes national.


            La codification n’est d’ailleurs nullement une obligation, nombre d’États membres se contentant de lois spécialisées à vocation douanière.


            L’importance des compétences résiduelles des États membres a été particulièrement étudiée104.


          


        


        

          § 2. – La norme douanière européenne et la codification européenne du droit douanier



          C’est le 12 août 1992 que fut adopté le premier « Code des douanes communautaire ».


          Son objectif affirmé était de « rassembler dans un code les dispositions du droit douanier actuellement dispersées dans une multitude de règlement et de directives communautaires »105.


          Toutefois, comme l’ont remarqué tous les observateurs, cette création n’a pas conduit corrélativement à la disparition des lois nationales et codes des douanes nationaux, les États ayant préservé nombre de compétences douanières pour leurs administrations et ayant, très classiquement, en charge de donner sa pleine effectivité au droit douanier européen.


          Cette codification européenne a cependant été marquée du sceau d’une certaine évolutivité (A), les instances européennes tentant d’initier une démarche renouvelée en matière de procédures douanières (B).


          

            A. – Une normativité évolutive



            À partir du début des années 2000 de nouvelles préoccupations se sont fait jour.


            La Commission européenne, par une communication en date du 24 juillet 2003, a promu l’idée d’« un environnement simple et sans support papier pour la douane et le commerce », les opérations douanières et commerciales devant être « gérées électroniquement et que les systèmes d’information et de communication pour les opérations douanières (offrent) aux agents économiques les mêmes possibilités dans chacun des États membres ».


            Il en est résulté une seconde étape avec le règlement (CE) no 450/2008 du 23 avril 2008 portant Code des douanes modernisé à l’intitulé suffisamment expressif pour traduire le sens et la portée de ce nouveau dispositif qui devait se substituer au précédent ; l’avant-propos de ce texte soulignait trois choses : d’une part, la nécessité d’adapter la réglementation douanière à la protection des intérêts financiers de la Communauté, d’autre part, la prise en compte des « importantes modifications réglementaires qui se sont produites ces dernières années, tant au niveau communautaire qu’international », mais aussi, et enfin, la nécessité d’aller vers un « environnement sans papier ».


            Claude J. Berr devait noter que ce texte « souffrait pourtant d’une grave imperfection : il ne pouvait, en effet, entrer en application qu’à condition que la Commission ait défini préalablement « les conditions et les critères nécessaires à son application effective », ces mesures ayant « une portée générale et ayant pour but de modifier des éléments non essentiels du présent règlement ou de compléter le présent règlement par l’ajout de nouveaux éléments non essentiels »106, tout en remarquant une application échelonnée dans le temps de ce nouveau code et donc une mise en œuvre fractionnée entre 2008, 2013…


            Or, il est plus facile d’affirmer de tels principes de mise en œuvre que de développer des dispositifs informatiques communs à toutes les administrations, chacune initiant des systèmes propres107.


            Le schéma juridique constitué en ce domaine depuis le traité de Lisbonne fait apparaître un ensemble renouvelé d’instruments juridiques européens qui a remplacé le système de 1992.


            

              1°) Le schéma juridique de 1992


              À la suite de la signature du traité UE, la Communauté européenne a commencé à adopter des directives puis de très nombreux règlements en matière douanière. Par un règlement (CEE) no 2913/92 du Conseil, du 12 octobre 1992108, un certain nombre de ceux qui avaient été adoptés par le Conseil ont été regroupés dans un Code des douanes communautaire.


              Les règlements d’application, pris par la Commission, ont été réunis dans les Dispositions d’application du Code des douanes communautaire (« DAC »), organisés par le règlement objet d’un règlement (CEE) no 2454/93 de la Commission, du 2 juillet 1993109. Il convenait, ainsi que l’indique expressément l’exposé des motifs du Code, « dans l’intérêt tant des opérateurs économiques de la Communauté que des administrations douanières, de rassembler dans un code les dispositions du droit douanier actuellement dispersées dans une multitude de règlements et de directives communautaires ». Le même texte déclarait également que l’objectif de la codification ne devait pas se borner à reprendre la réglementation douanière existante, mais qu’il était souhaitable d’y apporter des modifications « en vue de la rendre plus cohérente, de la simplifier et de combler certaines lacunes qui subsistent afin d’adopter une réglementation communautaire complète dans ce domaine ».


              Sur ce plan, l’inspiration du Code, une fois encore exprimée dans son préambule, témoigne de la volonté de ses rédacteurs de « supprimer ou, à tout le moins, de limiter autant que possible les formalités et contrôles douaniers », tout en veillant, « dans la mesure du possible, à la prévention de toutes fraudes ou irrégularités susceptibles de porter préjudice au budget général des Communautés européennes ».


              Ces ambitions, difficilement conciliables, se traduisirent dans l’ampleur de la matière traitée par le code, qui ne comportait pas moins de 250 articles, regroupés en titres, chapitres et sections. Parmi les dispositions les plus remarquées, parce qu’elles réalisent des innovations par rapport à l’état antérieur de la réglementation douanière, on notera par exemple celles qui concernent la représentation en douane, les renseignements contraignants, le droit de recours contre certaines décisions prises par les autorités douanières, les délais de conservation des documents, etc.


              Cependant, le Code des douanes communautaire et les DAC n’ont pas regroupé tous les textes qui existaient précédemment et de nombreux règlements « autonomes » ont subsisté. Parmi eux, on peut citer, par exemple, l’important règlement (CEE) no 918/83 du Conseil, du 28 mars 1983, relatif à l’établissement du régime communautaire des franchises douanières, remplacé par le règlement (CE) no 1186/2009 du Conseil, du 16 novembre 2009.


              Indépendamment du fait qu’il ne regroupait pas toute la réglementation douanière, le Code des douanes communautaire, contrairement aux DAC, n’a fait l’objet que de légères modifications depuis sa création, et est apparu largement inadapté. Cette situation s’explique, selon Christophe Soulard, par plusieurs facteurs110.


              Il met ainsi en avant, d’une part, le fait que le Code et les DAC ont reposé dans une large mesure sur un compromis entre les divers régimes douaniers en vigueur dans les États membres dans les années 1980, c’est-à-dire dans une Communauté à Douze. Ainsi s’est expliquée la coexistence de régimes douaniers distincts mais aux finalités voisines (par exemple les deux variantes du perfectionnement actif, système de la suspension et système du rembours, ainsi que les six variantes de l’entrepôt douanier). Il note, d’autre part, que le Code a consolidé de nombreux règlements ainsi que plusieurs directives.


              Les différents régimes douaniers regroupés dans le Code ont été développés séparément par des experts et comités différents et il en est résulté, notamment selon l’analyse qu’en fait Claude J. Berr, des divergences importantes, en ce qui concerne par exemple la détermination du moment de la naissance de la dette douanière ou l’établissement du montant de cette dernière.


              De plus, de fréquents renvois aux « dispositions (nationales) en vigueur » avaient été maintenus dans le Code ainsi que de fréquentes séquences règle/exception qui correspondaient souvent à la prise en compte de particularités nationales, mais qui n’assuraient pas toujours la sécurité juridique des opérateurs économiques.


              Si, au vu de ces éléments, un nouvel instrument juridique s’imposait, celui-ci apparaissait au travers du Code des douanes modernisé (CDM) de 2008.


              Or, ce Code a été remis en cause par de nouvelles dimensions juridiques, conséquences du traité de Lisbonne, devenant un code mort-né.


            


            

              2°) Le nouveau schéma juridique européen


              Pourquoi un nouveau Code et ce nouveau Code ?


              La réponse n’est pas unique mais plurielle.


              Le Comité du contentieux fiscal, douanier et des changes, instance française, a répondu à cette question en invoquant à la fois la nécessité d’intégrer la réglementation applicable aux procédures douanières « ayant impacté la douane durant ces vingt dernières années », mais aussi la prise en compte des évolutions réglementaires européennes et internationales (notamment en matière de sûreté-sécurité), ou encore la modernisation des procédures en plaçant « les technologies de l’information et de la communication au centre de la relation entre les opérateurs et les autorités douanières », ou encore « la mise en place de nouvelles facilitations, notamment le dédouanement centralisé… »111.


              En tout état de cause, le traité de Lisbonne a modifié et renforcé le rôle de la Commission tout en préservant cependant les compétences essentielles du Conseil.


              La Commission avait suggéré, début 2012, que soit abandonné l’achèvement du Code des douanes modernisé (CDM), au profit d’un texte nouveau.


              Ce fut le « Code des douanes de l’Union » (CDU), concrétisé par le règlement (UE) no 952/2013 du 9 octobre 2013112 qui n’a pas remis en cause la dualité juridique précitée113 et qui, pourtant, ce qui n’est pas exact « s’applique de façon uniforme dans l’ensemble du territoire douanier de l’Union » (art. 1).


              Ce règlement n’en pose pas moins un problème pratique s’agissant des correspondances entre les dispositifs. En effet, il dispose en annexe d’un tableau des correspondances avec le CDM et non le CDC. La lecture des correspondances doit se faire en ayant les trois documents mis en parallèle pour pouvoir se référer non pas au CDM qui n’est pas entré en application effective mais au CDC.


              Présenter ce Code comme s’inscrivant dans une simple démarche de remise en ordre du Code des douanes modernisé paraît sans doute être une explication trop simple. En effet, le point 1 du règlement (UE) no 952/2013 se contente de noter que le CDM « doit faire l’objet de plusieurs modifications » et que « dans un souci de clarté, il convient de procéder à la refonte dudit règlement » paraît être une explication trop courte.


              Le CDU ne se limite pas à une simple actualisation et traduit une évolution des compétences au sein de l’Union en matière douanière.


              Ce règlement a en outre connu une phase temporelle de transition pour sa pleine effectivité à partir de 2013, sa pleine entrée en vigueur ayant été programmée pour le 1er mai 2016 avec toutefois un calendrier spécifique (horizon du 31 décembre 2020) qui est partiellement revu depuis pour la mise en place des systèmes informatisés nationaux mais est aussi conditionné par l’entrée en vigueur de règlements d’exécution adoptés par la Commission européenne.


              Dans le cadre du traité de Lisbonne, une nouvelle configuration juridique a en effet été mise en œuvre marquée par l’abandon du schéma de 1992 et la disparition des DAC. Là aussi, le droit de l’Union n’ayant pas été totalement bouleversé, il convient de rechercher dans les règlements qui ont suivi l’adoption du CDU les correspondances entre les DAC et les nouveaux règlements européens, ce qui n’est pas chose aisée.


              Désormais, la mise en œuvre du CDU repose sur deux types de règlements : les règlements délégués fondés sur l’article 290 TFUE et les règlements d’exécution fondés sur l’article 291 TFUE, distinction fonctionnelle qui n’apparaît pas comme étant toujours d’une évidente clarté.


              Il appartient aux États membres d’adopter les mesures nécessaires pour « la mise en œuvre » de cette réglementation que les administrations des douanes sont « tenues d’appliquer »114. De plus, l’article 282 CDU permet à la Commission européenne d’autoriser un ou des États membres à assurer des essais de simplification de l’application de la législation douanière « notamment en ce qui concerne les aspects informatiques », essais qui n’ont pas d’incidence sur l’application de cette même législation, y compris chez les États membres non associés à cette démarche. C’est l’article 284 du CDU qui précise les conditions d’exercice de la délégation à la Commission. L’article 290 TFUE permet à la Commission de compléter ou de modifier, sans passer par un comité et en s’appuyant sur un groupe d’experts, les éléments non essentiels d’un tel de base, le projet en question devant être présenté au Parlement et au Conseil, qui peuvent le cas échéant s’y opposer dans certaines conditions de majorité ou révoquer la délégation. À défaut d’objections, le texte entrera en vigueur au terme d’un certain délai. Le second texte permet à la Commission d’adopter notamment des mesures dites « d’exécution générale », le Parlement et le Conseil informés pouvant simplement contester la démarche de la Commission sur le terrain des compétences et adopter une résolution non contraignante.


              La Commission devra saisir un comité qui pourra rendre un avis favorable, ce qui permet l’adoption du texte, ne pas se prononcer et alors « la Commission peut adopter le texte ou revoir son projet ».


              Elle ne peut adopter le texte s’il concerne la fiscalité, les services financiers, la santé et la sécurité ou des mesures de sauvegarde.


              De même, le texte ne peut être adopté si « une majorité simple s’y oppose » ; enfin, le comité peut rendre un avis négatif ce qui bloque l’adoption du texte et la Commission peut alors abandonner son projet ou revoir son texte pour une nouvelle présentation audit comité ou le soumettre à une instance d’appel constituée par le Conseil mais présidée par la Commission.


              La production normative est ici tout à fait significative. Cela induit une démarche consolidée et complémentaire relativement conséquente à opérer entre le CDU et ces deux types de règlement.


              Les principaux textes pouvant être mis en avant ici sont au titre des règlements délégués, le règlement (UE) no 2015/2446 de la Commission du 28 juillet 2015115 complétant le règlement (UE) no 952/2013 au sujet des modalités de certaines dispositions du CDU, rectifié par le règlement (UE) no 2016/651 de la Commission du 5 avril 2016116, le règlement (UE) no 2016/341 de la Commission du 17 décembre 2015 complétant le règlement (UE) no 952/2013 pour ce qui est des règles transitoires pour certaines dispositions du CDU lorsque les systèmes informatiques concernés ne sont pas encore opérationnels117, lui-même rectifié par le règlement (UE) no 2016/698 de la Commission du 8 avril 2016118, rectification plus particulière puisque étant le fruit d’un constat, à savoir le fait que l’adoption du règlement délégué (UE) no 2016/341 s’était accompagnée de certaines incohérences « avec les systèmes mis en place par le Code des douanes de l’Union ». Ces incohérences ont été décelées « dans trois des formulaires, notamment des références à des régimes qui n’existent plus. Ces incohérences nuisent à la clarté juridique et il y a lieu de les corriger », ce qui paraît quand même aller de soi.


              Du côté des règlements d’exécution, le principal texte est le règlement du 24 novembre 2015 (UE) no 2015/2447 établissant les modalités d’application de certaines dispositions du règlement (UE) no 952/2013119, lui-même rectifié par le règlement de la Commission (UE) no 2017/989 du 8 juin 2017 pour différentes raisons et notamment là aussi parce que le règlement d’exécution (UE) no 2015/2447 comportait lui aussi des « erreurs de différente nature » détectées et devant être rectifiées !


              Nonobstant ces règlements que l’on peut qualifier de base et complémentaires du CDU qu’il faut être en mesure de mettre en parallèle avec les anciens DAC, la Commission européenne a adopté un ensemble de règlements délégués et d’exécution destinés soit à actualiser des textes existants, soit à compléter les dispositifs sur des points précis.


              Citons ici au titre des règlements d’exécution, le règlement (UE) no 2016/1253 du 29 juillet 2016 modifiant le règlement (UE) no 92/2010 concernant l’échange de données entre les autorités douanières nationales et les autorités statistiques nationales et l’établissement des statistiques120 et celui du 14 novembre 2017 établissant des dispositions techniques aux fins de la conception, du fonctionnement et de l’exploitation des systèmes électroniques pour l’échange d’informations ainsi que le stockage de ces informations, conformément au Code des douanes de l’Union121.


              Deux textes plus particuliers méritent encore d’être mis en avant : l’un concerne la nomenclature des marchandises qui a longtemps reposé sur un règlement déjà ancien actualisé chaque année, à savoir le règlement du Conseil (CEE) no 2658/87, du 23 juillet 1987, relatif à la nomenclature tarifaire et statistique et au tarif douanier commun122 dont l’Annexe I a été remplacée par une nouvelle annexe fruit du règlement d’exécution (UE) no 2017/1925 de la Commission en date du 12 octobre 2017 (à effet au 1er janvier 2018)123, l’autre étant plus spécifique aux franchises, c’est le règlement du Conseil (CE) no 1186/2009 du 16 novembre 2009 relatif à l’établissement du régime communautaire des franchises douanières124.


              À cet ensemble déjà imposant, et parfois quelque peu volatil, il faut aussi ajouter de nombreux règlements plus spécifiques, qu’ils soient sectoriels (riz, viticulture, fruits et légumes, produits industriels, textile…), ou propres à certaines relations avec des territoires ou espaces particuliers (États-Unis, Kosovo, Açores et Madère, États dits « ACP » – Afrique, Caraïbe, Pacifique –…), ou inhérents à certaines problématiques comme en matière de certification des importations et des exportations, ou encore s’agissant des systèmes de préférence généralisée (SPG).


            


          


          

            B. – Une démarche renouvelée



            Loin d’être marqué par la réduction des dispositifs, le CDU a repris certains points figurant dans des textes connexes et a traduit un nouveau partage des compétences entre le Conseil et la Commission européenne, le Parlement européen étant un acteur secondaire sur le plan de l’élaboration et de l’adoption de la norme douanière européenne.


            Le CDU est nettement plus dense que le CDC et revêt une structuration renouvelée (1), tout en étant marqué par la volonté, encore inaboutie, d’une profonde mutation des procédures douanières. Pour autant, ce schéma juridique ne peut plus en lui-même se limiter à un champ européano-européen, car si l’Union européenne est intégrée dans les mécanismes OMC/OMD, elle a développé de nombreux accords internationaux qui sont en eux-mêmes à l’origine de normes juridiques nouvelles (2).


            

              1°) La structure du Code des douanes de l’Union


              Le CDU comprenait à son origine 288 articles, alors que le CDM n’en comprenait que 188, contre 253 pour le CDC.


              Cet allongement s’explique principalement par le fait qu’une partie de ce qui aurait constitué les dispositions d’application du CDM a été « remontée » dans le Code lui-même.


              La structure du CDU est pratiquement identique à celle du CDM et profondément différente de celle du CDC. Elle répond au souci de simplifier la description des opérations en suivant autant que possible un ordre chronologique. Par ailleurs, le CDU contient un tableau de correspondance entre ses dispositions et celles du CDM, lequel contenait lui-même un tableau de correspondance avec le CDC. Ce système n’est guère satisfaisant puisqu’il oblige le lecteur qui veut comparer le CDU au CDC à procéder en deux étapes, en se servant d’un texte intermédiaire qui n’aura jamais été applicable.


              Le CDU comprend neuf titres. Si l’on excepte les Titres I et II (dont la substance a été profondément remaniée mais dont l’intitulé est resté à peu de chose près inchangé), tous les titres sont affectés par de profonds changements de contenu, de structure et en général d’intitulé. L’objectif de ces changements est clair : substituer, à une structure décrivant plutôt le processus douanier du point de vue de l’administration chargée des contrôles, une structure plus simple et chronologique, plus proche des activités et besoins des opérateurs économiques. C’est ainsi que le Titre VII consacré à la dette douanière devient un nouveau Titre III, placé immédiatement après le titre consacré au tarif douanier commun, à l’origine et à la valeur, et dont le contenu est plus précisément décrit par l’intitulé « Dette douanière et garanties ». De même, entre les Titres IV et VIII, respectivement consacrés à l’arrivée et à la sortie des marchandises du territoire douanier et dont le contenu correspond approximativement aux Titres III et V du CDC, consacrés à l’introduction et à la sortie des marchandises du territoire douanier, le CDU comprend désormais trois titres traitant respectivement des règles générales applicables au statut douanier et aux régimes douaniers, de la mise en libre pratique et de l’exonération des droits à l’importation et enfin des régimes particuliers.


              Enfin ce nouveau Code tient compte du développement de l’informatique et fait de la déclaration par voie électronique le mode normal de déclaration, rejoignant ainsi les orientations et attentes de l’AFE.


              Le départ britannique induit nécessairement une adaptation de ce texte de façon plus ou moins approfondie si l’on profite de cette occasion pour intégrer différentes adaptations rendues nécessaires depuis 2013.


            


            

              2°) Une normativité douanière particulière


              L’Union européenne, dans ce champ de compétences exclusives qu’est l’union douanière, a été amenée à conclure des accords internationaux de coopération douanière et d’assistance administrative mutuelle en ce domaine.


              Ce type d’accord trouve son fondement dans les articles 216 et suivants du TFUE, en rappelant que les accords conclus par l’Union lient les institutions de l’Union et les États membres125, conformément à la procédure organisée à l’article 218 du TFUE.


              Or, au-delà de cette démarche, les institutions nées de l’accord peuvent elles-mêmes être à l’origine d’un nouveau cadre juridique fondé sur une décision.


              Ces accords, comme celui conclu par l’UE avec les États-Unis, sont à la base d’un schéma juridique, institutionnel, particulier.


              La décision n’est pas ou plus prise par le Conseil ou même le Parlement mais trouve son origine dans une instance particulière fruit de ce type d’accord international, à savoir le Comité mixte de coopération douanière.


              Il en existe un par accord, et ce comité se voit investi d’un ensemble de compétences prévues à l’accord de coopération.


              L’Union européenne précise avoir signé de tels accords avec les États-Unis, le Canada, la Corée, Hong-Kong, l’Inde, la Chine et le Japon tout en ayant aussi conclu des accords de partenariat économique avec la Russie, l’Ukraine incluant un protocole relatif à l’assistance administrative mutuelle.


              Ainsi, les États-Unis et l’Union européenne ont signé, le 4 mai 2012, une décision du Comité mixte de coopération douanière concernant la reconnaissance mutuelle du partenariat douane-commerce contre le terrorisme des États-Unis et du programme relatif aux opérateurs économiques agréés de l’Union européenne126.


              Pourquoi alors une telle démarche ?


              L’argument est le suivant : favoriser le commerce international et l’assistance internationale dans la lutte contre la fraude douanière.


              De fait, ces accords sont particulièrement malléables puisqu’ils peuvent être étendus dans leur portée par consentement mutuel « afin d’élargir les domaines de coopération »127 portant sur des points spécifiques ; c’est ce que précise la Commission à propos de l’accord conclu avec les États-Unis et son élargissement en 2004 en matière de sécurité du transport maritime transatlantique de conteneurs.


              La DGTAXUD souligne ainsi que ces accords de coopération douanière permettent, d’une part, d’étendre la portée initiale de l’accord, d’autre part, d’accroître le niveau de coopération douanière prévu par l’accord.


            


          


        


      


      

      


        SECTION 2. – UN CHAMP D’APPLICATION : LE TERRITOIRE DOUANIER DE L’UNION



        Depuis 1968, il n’existe plus pour les marchandises de barrières douanières intérieures et il est interdit de créer des taxes et mesures d’effet équivalent qui porteraient atteinte à la libre circulation des marchandises au sein du territoire douanier de l’Union. De la même façon sont prohibées sur le terrain du commerce extérieur des taxes d’effet équivalant aux droits de douane.


        Le concept de territoire connaît sur le plan européen plusieurs acceptions : le territoire fiscal, le territoire douanier et même le territoire statistique, plus proche mais non similaire au territoire douanier ou au territoire fiscal.


        Théoriquement, il ne devrait exister qu’un territoire douanier unique pour l’ensemble des territoires des États membres de l’Union européenne qui devrait correspondre au territoire des États membres et auquel s’appliquerait la règlementation douanière de l’union « de façon uniforme », comme l’énonce d’ailleurs l’article 1.1, al. 2, du Code des douanes de l’Union, sauf, évidemment, dispositif conventionnel international, pratiques coutumières, ou mesures autonomes et autres dispositifs particuliers (notamment territoriaux comme les zones franches).


        Toutefois, comme en matière fiscale (ex. TVA), il existe un territoire douanier de l’Union quelque peu particulier et différent du territoire des États membres128 (§ 1), lequel est marqué par des pouvoirs spécifiques de contrôle reconnus aux administrations douanières (§ 2).


        

          § 1. – Une définition particulière



          Si le Code des douanes de l’Union identifie de façon spécifique le territoire douanier de l’Union lequel a d’ailleurs quelque peu évolué dans le temps, nonobstant les nouvelles adhésions (A), cette identification est souvent précisée au niveau national (B), un espace plus spécifique, le Rayon des douanes confère aux administrations douanières un rôle historique plus particulier de contrôle des activités (C).


          On se doit toutefois de noter qu’un autre espace existe entre cette frontière territoriale et le premier bureau des douanes avec la constitution d’un espace particulier pour le régime des marchandises n’ayant pas encore atteint le bureau des douanes avec en outre ce qui peut apparaître comme une sorte de frontière douanière spécifique que l’on avait dénommée dans le passé la ligne de douane, ce territoire douanier étant d’un accès particulier (D).


          

            A. – Une identification européenne



            Le territoire douanier de l’Union européenne129 est global et peu novateur : il comprend, au sens de l’article 4 du Code des douanes de l’Union130, les principaux éléments constitutifs que sont le territoire terrestre, en y incluant les eaux territoriales, les eaux intérieures et l’espace aérien.


            Toutefois, si pour 22 des 28 États membres, l’approche est globale, il devait en aller autrement pour six États dont certains territoires furent écartés du territoire douanier de l’Union. Tel est le cas pour le Danemark avec les îles Féroé et le Groenland, pour l’Allemagne avec l’île d’Heligoland, le territoire de Büsingen, pour le Royaume-Uni lui-même qui relève du territoire douanier de l’Union pour le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et Nord-Irlande, les îles de la Manche et l’île de Man, pour l’Italie les communes de Livigno et Campione d’Italia ainsi que des eaux nationales du lac Lugano131, pour le Royaume d’Espagne avec Ceuta et Melilla, avec des formulations qui peuvent aussi implicitement conduire à exclure certains territoires, comme pour la France (et avec une plus grande ampleur encore) avec l’exclusion des territoires et pays d’outre-mer, c’est-à-dire les Pays et Territoires d’outre-mer132.


            Cette liste n’est pas en elle-même définitive et peut évoluer.


            Tel est le cas pour l’Italie, puisqu’une modification du CDU a été opérée en 2019 pour intégrer dans le territoire douanier de l’Union la municipalité italienne de Campione d’Italia, enclave dans le territoire suisse, et les eaux italiennes du Lac Lugano133.


            Trois États, l’Allemagne, la France et l’Italie, sur la base de conventions internationales « historiques », ont pu faire comprendre dans le territoire douanier de l’Union des territoires ne relevant pas des États membres, ce qui donne déjà au territoire douanier à la fois un champ restrictif et un champ extensif pour l’applicabilité de la réglementation douanière. En ce sens, l’article 1.3 du Code français des douanes prévoit que des territoires ou parties de territoires étrangers peuvent être inclus dans le territoire douanier. C’est la situation du territoire monégasque, Monaco ayant constitué avec la France une union douanière, et qui relève, sur la base de traités successifs et en particulier du traité de 1963, du territoire douanier français et de l’Union (depuis 1968). Pour la principauté de Monaco depuis, en particulier, le traité d’union douanière franco-monégasque du 9 novembre 1865 qui prévoyait que le régime des douanes françaises s’appliquait intégralement sur le territoire monégasque, ce dispositif a été repris notamment au travers de la convention douanière du 18 mai 1963.


            La Cour des comptes européenne avait publié en 1993 un rapport spécial sur le territoire douanier de la Communauté et les régimes d’échanges correspondants, rapport accompagné des réponses de la Commission134.


            Enfin, la plus grande originalité repose désormais sur le projet d’accord relatif à la sortie britannique de l’Union européenne.


            Il est en fait très difficile de sortir complètement de l’Union, comme en attestent les atermoiements britanniques et le report successif de la date de départ, du 29 mars au 12 avril puis au 31 octobre 2019 (date limite de prorogation du délai en regard des conclusions adoptées par le Conseil européen le 10 avril 2019135).


            Le départ britannique (encore incertain dans ses modalités à la vue des conclusions du Conseil européen du 10 avril 2019) pouvait conduire à revoir la dimension territoriale de l’Union douanière européenne ; or, au vu de l’accord conclu en novembre 2018, il pouvait exister un espace fait de la jonction de deux territoires douaniers136, le territoire de l’Union et celui du Royaume-Uni, espace qui aurait pu être à la base du maintien de l’union douanière au moins à titre transitoire en vue du maintien des règles douanières européennes.


          


          

            B. – Une identification nationale complémentaire



            L’approche nationale ne devrait guère être différente de l’énoncé européen.


            Elle est inévitablement plurielle en termes territorial et de gestion des régimes douaniers.


            L’article 1 du Code français des douanes définit ce territoire douanier comme comprenant : les territoires et les eaux territoriales de la France continentale, de la Corse, des îles françaises voisines du littoral, et des départements d’outre-mer de la Guadeloupe, de la Guyane, de la Martinique et de la Réunion.


            Une partie de l’outre-mer français relève d’un cadre particulier, les principaux territoires concernés disposant à présent de régimes douaniers spécifiques137.


            À cet égard, l’article 349 TFUE organise un « statut » différencié au profit des Régions ultrapériphériques qui est fondé sur les particularismes économiques et sociaux (insularité, éloignement, relief, climat, dépendance économique…) de certains territoires nommément désignés, à savoir : la Guadeloupe, la Guyane française, la Martinique, la Réunion, Saint-Barthélemy, Saint-Martin, les Açores, Madère et les îles Canaries.


            Dans ce cadre, des mesures particulières peuvent être adoptées par le Conseil, notamment sur « les politiques douanières et commerciales, la politique fiscale, les zones franches, les politiques dans les domaines de l’agriculture et de la pêche, les conditions d’approvisionnement en matières premières et en biens de consommation de première nécessité, les aides d’État, et les conditions d’accès aux fonds structurels et aux programmes horizontaux de l’Union », la limite étant de ne pas porter atteinte à « l’intégrité et à la cohérence de l’ordre juridique de l’Union, y compris le marché intérieur et les politiques communes ».


            S’agissant des îles françaises de la Caraïbe, l’évolution statutaire de Saint Barthélemy conduit à faire sortir cette île de la catégorie des RUP pour passer à celle des PTOM. À l’inverse, dans l’océan Indien, Mayotte devenue DOM, intègre en 2014 la catégorie des RUP138 et a perdu au 1er janvier 2014 son autonomie douanière pour faire partie du territoire douanier de l’Union européenne. Enfin, certaines îles françaises ne sont pas intégrées dans ces différents régimes139.


            Or, des portions de ce territoire peuvent « être soustraites » au régime des douanes, comme les zones franches tout comme en sens inverse ce territoire douanier peut comprendre des territoires ou parties de territoires étrangers comme Monaco.


            Les zones franches consistent à considérer que au sein d’une enclave territoriale les marchandises qui s’y trouvent sont considérées comme n’étant pas sur le territoire douanier et ne sont donc pas passibles des droits et taxes y afférents140. Il n’en existe que deux en France : la Guyane et le port du Verdon.


            De plus, d’autres approches permettent d’identifier des espaces à régime particulier tant en matière d’exploitation économique que de contrôle, en particulier par les autorités douanières.


            Le plateau continental et la zone économique de 200 milles peuvent aussi être intégrés au territoire douanier s’agissant des produits qui y sont extraits, tout en notant l’exemption de droits de douane pour ce qui est des matériels industriels et produits afférents qui y sont affectés à des fins d’exploitation et d’exploration141.


            Ces espaces évoluent avec une tendance à l’expansionnisme « territorial » des États et juridictions, tout du moins en ce qui concerne la zone économique.


            C’est en 2012 que la France a ainsi créé une zone économique exclusive sur son bassin méditerranéen qui remplace une zone de protection écologique142.


            Enfin, pour compliquer encore un peu plus les choses, il existe, à des fins d’abord fiscales, ce que l’on a dénommé un marché unique antillais et le marché unique antillo-guyanais143, destinés d’abord à régler la question de l’octroi de mer et des échanges entre ces territoires. Le Conseil constitutionnel français a confirmé fin 2018 la constitutionnalité des dispositions relatives à l’octroi de mer et notamment de l’octroi de mer régional en énonçant que les dispositions d’exonération visant certaines importations « visent à éviter que le coût de certaines activités se trouve augmenté par l’octroi de mer grevant le prix des importations indispensables à leur exercice. En les adoptant, le législateur, qui a ainsi entendu préserver la compétitivité de certains secteurs importants de l’économie locale ou limiter le coût de certaines missions de service public, a poursuivi un objectif d’intérêt général… ».


            On notera que par la même décision le Conseil constitutionnel français a écarté des demandes de transmission à la Cour de justice de deux questions préjudicielles ayant porté sur la validité d’une disposition d’une décision du Conseil constitutionnel lui-même rendue le 10 février 2004 et sur une interprétation donnée par le Conseil, ce dernier estimant que la validité de la décision qu’il avait rendue en 2004 était « sans effet sur l’appréciation de la conformité de la disposition contestée aux droits et libertés que la Constitution garantit »144.


          


          

            C. – Le rayon des douanes



            La loi générale belge sur les douanes et accises organise, en ses articles 167 à 181, le régime du rayon des douanes tout en en définissant les dimensions, à savoir : le long de la côte maritime, une zone qui s’étend vers l’intérieur du pays sur une largeur de 5 kilomètres à partir de la ligne marée basse et le territoire des ports maritimes douaniers et des aérodromes douaniers ainsi qu’une zone en dehors de ce territoire sur une largeur de 250 m à partir des limites de ce territoire.


            Pour sa part, le droit luxembourgeois définit le rayon des douanes comme étant une bande de 10 kilomètres vers l’intérieur des terres le long des frontières franco-luxembourgeoise et germano-luxembourgeoise, mais aussi le territoire de l’aéroport de Luxembourg et une « zone » de 25 mètres en dehors de ce territoire à partir de ses limites145.


            On peut rapprocher ces différentes délimitations de celles du Code français des douanes qui présente le rayon des douanes comme étant une zone de surveillance particulière comprenant une zone maritime et une zone terrestre146. La zone maritime est comprise entre le littoral et une limite extérieure située en mer à 12 milles147 marins mesurés à partir des lignes de base de la mer territoriale, tandis que la zone terrestre s’étend : a) sur les frontières maritimes, entre le littoral et une ligne tracée à 20 kilomètres en deçà du rivage de la mer et des rives des fleuves, rivières et canaux affluant à la mer jusqu’au dernier bureau de douane situé en amont, ainsi que dans un rayon de 20 kilomètres autour dudit bureau ; b) sur les frontières de terre, entre la limite du territoire douanier et une ligne tracée à 20 kilomètres en deçà148. Enfin, l’objectif de répression des fraudes a conduit à instaurer un périmètre variable de contrôle, la profondeur de la zone terrestre pouvant être portée jusqu’à 60 kilomètres par des arrêtés du ministre de l’Économie et des Finances.


            On s’aperçoit ici du caractère territorial expansionniste de l’emprise douanière sur le territoire national.


            Le rayon des douanes permet de façon spécifique aux administrations douanières d’opérer divers contrôles en particulier dans la zone maritime en, par exemple, pouvant arraisonner et visiter les navires d’un certain tonnage, de se faire présenter les différents documents afférents, voire de poursuivre certains navires qui n’auraient pas répondu aux sommations qui leur auraient été adressées149.


          


          


            D. – Un espace douanier d’accès particulier



            Qu’il s’agisse des navires, des transports terrestres ou même du transport aérien, il n’est pas possible de faire entrer des marchandises par des ports, des routes ou même des aéroports ne disposant pas d’un bureau des douanes.


            Le Répertoire du droit français rappelait : « Les bureaux des douanes n’étant jamais situés à l’extrême frontière, les marchandises qui arrivent par terre pénètrent en France sans que le transporteur ait accompli la moindre formalité et même sans qu’il soit tenu d’être porteur d’un titre quelconque ; mais il ne peut pas entrer en France par un chemin quelconque ; il ne doit, sous peine d’être réputé avoir tenté une introduction frauduleuse, s’engager que sur un chemin conduisant directement à un bureau de douane »150.


            Cette règle remonte pour la France à la loi des 6-22 août 1791, selon laquelle le transporteur « ne peut pas entrer en France par un chemin quelconque ; il ne doit sous peine d’être réputé avoir tenté une introduction frauduleuse, s’engager que sur un chemin conduisant directement à un bureau de douane »151.


            Le CDU impose encore une telle organisation tant pour ce qui est de l’acheminement des marchandises vers un lieu approprié (art. 135 du CDU), à savoir un bureau des douanes ou un autre lieu précis, que pour la sortie des marchandises (art. 267 du CDU), les autorités nationales ayant compétence pour déterminer l’itinéraire concerné et éventuellement en fixer les modalités).


            Il ne s’agit en aucun cas d’une originalité.


            Le droit suisse (art. 22 de la loi sur les douanes) prévoit lui aussi une telle obligation en organisant un régime de circulation douanière. Ainsi, les marchandises traversant la frontière douanière suisse « par terre, par eau ou par air doivent emprunter les routes (routes douanières), les ports ou les débarcadères (débarcadères douaniers) et les aérodromes (aérodromes douaniers) désignés » à cet effet par l’Administration fédérale des douanes (AFD). Relèvent aussi de ces routes douanières suisses « les lignes de chemin de fer servant au transport public ; les lignes électriques ; les conduites ; les autres voies de transport et de communication désignées comme routes douanières par l’AFD ».


            Pour sa part, le droit belge prévoit que « toute importation par terre est défendue, lorsqu’elle n’est pas faite par les routes et grands chemins déjà désignés ou à désigner, jusqu’à une certaine distance des frontières, et que l’on doit prendre et suivre, dès l’instant que l’on quitte le territoire étranger, avec les marchandises » (art. 57 de la loi générale sur les douanes et accises).


            Pour ce qui est de la France, l’article 70 du Code des douanes oblige tout navire, sauf cas de force majeure, à accoster dans un port pourvu d’un bureau des douanes ; l’article 75 de ce même Code prévoit que par voie terrestre les marchandises doivent être conduites au plus prochain bureau de douane « par la route la plus directe désignée par arrêté du préfet », c’est-à-dire le bureau dit de « première ligne » ; pour le transport aérien, l’article 78 de ce Code oblige tout aéronef à se poser sur un aéroport douanier qui est un aéroport doté d’un bureau de douane.


            Cette exigence importante comporte d’autres obligations ; en matière maritime et aérienne, celle du déchargement dans des ports ou aéroports d’établissement d’un bureau des douanes152. En matière de transport terrestre, l’administration peut fermer certaines routes, ou prévoir que les marchandises arrivant après la fermeture d’un bureau doivent être déposées dans une dépendance du bureau jusqu’à réouverture de celui-ci.


            En somme, chaque État organise sa territorialité fonctionnelle, qui évolue nécessairement, dès lors que, dans le même temps, les États restructurent leur appareil administratif en fermant nombre de bureaux des douanes.


            Par ailleurs, les marchandises entrant sur le territoire douanier sont certes sous surveillance douanière mais dans un régime particulier puisque leur destination doit être le premier bureau des douanes qui n’est pas nécessairement en bordure de la frontière du pays concerné.


          


        


        

          § 2. – Des fonctions originales



          Le territoire douanier de l’Union induit une fonction de surveillance qui est imposée aux autorités douanières nationales, à savoir celle de la surveillance douanière (A), dont il convient d’appréhender la portée (B).


          


            A. – La surveillance douanière



            Que cela soit sous l’égide de l’article 37 du Code des douanes communautaire (CDC) qui disposait que « les marchandises qui sont introduites dans le territoire douanier de la Communauté sont, dès cette introduction, soumises à la surveillance douanière, elles peuvent faire l’objet de contrôle de la part des autorités douanières », ou sous celle de l’article 134 du Code des douanes de l’Union (CDU) qui reprend littéralement les mêmes dispositions, cette surveillance se révèle globale.


            Elle concerne tout autant les marchandises sortant du territoire douanier de l’Union (art. 267 CDU) que celles qui y sont introduites (art. 134 CDU).


            Chose particulièrement explicite, cette surveillance s’applique dès l’introduction sur ce territoire, même si les marchandises n’ont pas encore atteint un bureau des douanes, et ce jusqu’à ce que leur statut douanier soit établi ; elles restent sous cette surveillance aussi longtemps qu’il est nécessaire pour déterminer leur statut douanier et, s’agissant de marchandises non communautaires et sans préjudice de l’article 82, paragraphe 1, jusqu’au changement de leur statut douanier, ou soit elles sont introduites dans une zone franche ou un entrepôt franc, soit elles sont réexportées ou détruites conformément à l’article 182. Il en résulte un régime particulier de la surveillance douanière et de responsabilité en particulier en regard de la dette douanière. Cette surveillance est assurée par les administrations douanières nationales dans le cadre d’un pouvoir général de contrôle.


            La Cour de cassation française a ainsi pu rappeler que, sous réserve des prévisions de l’article 60 bis, il résulte des dispositions combinées des articles 43 et 60 du Code des douanes que pour l’application des dispositions de ce Code et en vue de la recherche de la fraude douanière, les agents des Douanes peuvent procéder, sur l’ensemble du territoire douanier, à la visite des marchandises, des moyens de transport et à celle des personnes153.


          


          

            B. – Le contrôle et la soustraction



            La conséquence première de cette surveillance est en principe la faculté reconnue à l’administration douanière d’assurer un contrôle des marchandises pour l’importation jusqu’à ce que le statut douanier de la marchandise soit établi et à l’exportation tant qu’elles ne sont pas sorties de ce territoire ou si la marchandise n’est pas détruite.


            Les autorités douanières se voient imposer un rôle particulier de surveillance qui relève de deux dimensions distinctes : une fonction générale de surveillance à vocation spécifiquement douanière (1) mais aussi un rôle plus particulier, que l’on pourrait cependant qualifier de « traditionnel » depuis le traité CEE de 1957 fondé sur des justifications particulières (2).


            

              1°) La soustraction au contrôle douanier


              Dans ce cadre, un contentieux particulier s’est développé avec des conséquences importantes en matière de dette douanière, à savoir la question de la soustraction douanière.


              Il s’agit de tout retrait tant non intentionnel qu’intentionnel, non autorisé par l’autorité douanière, d’une marchandise soumise à surveillance douanière sur un territoire donné ou sur un lieu de dépôt agréé.


              Cette soustraction doit être entendue comme comprenant tout acte ou omission qui a pour résultat d’empêcher, ne serait-ce que momentanément, l’autorité douanière compétente d’accéder à une marchandise sous surveillance douanière et d’effectuer les contrôles prévus154.


              La Cour de justice rappelle qu’il suffit, pour qu’il y ait soustraction, « que la marchandise ait été objectivement soustraite à des contrôles éventuels indépendamment du fait que ceux-ci aient été effectivement réalisés par l’autorité compétence »155.


              En conséquence, cette soustraction peut être le fruit de circonstances diverses comme tout retrait non autorisé, le vol de la marchandise, ou encore de sa destruction totale ou partielle, sa perte irrémédiable… ou encore une déclaration erronée marquée par un changement de régime…


              Selon les circonstances, les conséquences ne sont pas les mêmes.


              La Cour insiste, en matière de transit, sur l’obligation pour le titulaire du régime de présenter la marchandise au bureau de douane de destination, cette présentation permettant « aux autorités douanières d’établir, sur la base de la comparaison des données disponibles respectivement aux bureaux de douane de départ et de destination, si le régime de transit a pris fin correctement » ; un « manquement à une telle obligation a pour résultat d’empêcher les autorités douanières d’effectuer un des contrôles douaniers prévus, ce qui constitue une soustraction à la surveillance douanière156. « L’éloignement temporaire d’un document de transit » des marchandises concernées doit être qualifié de « soustraction » des marchandises à la surveillance douanière, et cela même si cela n’a entraîné aucune conséquence concrète sur la capacité des autorités douanières d’identifier la marchandise157 ; en ce sens, cette soustraction se constate objectivement ; elle « présuppose uniquement la réunion de conditions de nature objective telles que, par exemple, l’absence physique de la marchandise dans le lieu de dépôt agréé au moment où l’autorité douanière entend procéder à l’examen de ladite marchandise »158.


              Est ainsi à considérer comme soustraction d’une marchandise à la surveillance douanière la déclaration en douane de cette marchandise ou tout autre acte ayant les mêmes effets juridiques, dès lors que ces faits ont pour conséquence de conférer faussement à la marchandise concernée le statut douanier de marchandise communautaire159.


            


            

              2°) Une fonction spécifique de contrôle


              Que cela soit en matière d’importation ou d’exportation, le législateur douanier a très classiquement prévu des restrictions particulières fondant un contrôle douanier tenant à des motifs similaires énoncées aux articles 134.1 et 267.2.e) du CDU, à savoir des justifications tenant à l’ordre public, la sécurité publique, la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou de préservation des végétaux, de protection de l’environnement, de protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéologique et la protection de la propriété industrielle ou commerciale, les précurseurs chimiques, l’atteinte à certains droits de propriété intellectuelle, la conservation la gestion des ressources de pêche ou tenant à la politique commerciale. Il est aussi fait état dans ces deux textes de sommes d’argent liquide.


              Si de telles justifications doivent obéir à une interprétation restrictive afin de ne pas conduire à un détournement complet du régime général tendant à la mise en libre pratique d’une marchandise importée, le rôle des administrations douanières a donné lieu à différents contentieux auxquels la Cour de justice a pu apporter une certaine clarification.


              La question d’actualité porte d’abord sur la protection de la propriété intellectuelle.


              Sur ce point, la Cour de justice, a pu souligner en 2014 que si le titulaire d’un tel droit joue un rôle essentiel dans la prise en compte de son intérêt, les autorités douanières ne sont pas privées de tout moyen d’action car la protection du consommateur (santé, sécurité) relève aussi d’une dimension publique et de la protection d’intérêts publics, la mise en œuvre de cette protection relevant sur le plan de la procédure des autorités douanières et du droit en vigueur de l’État membre « sur le territoire duquel se trouvent les marchandises »160.


            


            

              3°) L’articulation particulière entre frontières


              Si un État dispose d’une frontière politique, il n’est pas certain que celle-ci soit obligatoirement en cohérence avec les frontières fiscales, douanières…


              La ligne douanière souvent mise en avant dans le passé relie les bureaux des douanes entre eux et peut être en retrait par rapport à la frontière politique. De la même façon cette ligne peut aussi être en totale adéquation avec la frontière politique.


              La Cour de cassation française a distingué droits de douane et droits fiscaux, en ce sens qu’elle a pu estimer que si l’État peut percevoir à sa frontière politique des droits fiscaux comme la TVA à l’importation, dès lors que la personne concernée résidait en zone franche, espace où l’administration des douanes peut assurer des contrôles, il n’est pas possible de percevoir des taxes douanières, la TVA ne pouvant en raison de ses particularités être assimilée à un tel type de taxe161.


            


          


        


      


      

      

        SECTION 3. – DROIT DOUANIER ET POLITIQUE COMMERCIALE



        L’union douanière est parfois présentée comme une composante de la politique commerciale commune dans le cadre de l’action extérieure de l’Union162, ou encore comme un élément de la libre circulation par la suppression des obstacles tarifaires au niveau du marché intérieur et elle est alors distinguée de la politique commerciale commune163…


        Dimension extérieure, dimension interne… sans doute les deux à la fois.


        L’Union européenne, de par l’attractivité de son marché, de par, finalement, son intérêt économique, a été en mesure de développer une politique commerciale à dimension régionale, interrégionale, voire mondiale, comportant fréquemment un volet douanier.


        Elle a ainsi initié une dynamique externe fondée sur de nombreux accords et en particulier élargi son espace économique et juridique en créant un espace de libre-échange avec des États de l’AELE pour constituer un vaste ensemble économique, l’Espace économique européen, à 31 États. De plus, elle a engagé des négociations et conclu des accords inter-espaces économiques comme le CETA signé avec le Canada le 30 octobre 2016, ou encore l’accord UE-Japon signé le 6 juillet 2018.


        Le directeur général de l’OMC, Monsieur Azévedo, a souligné, à l’occasion d’une réunion tenue à Londres en mars 2016, le fait que l’Union européenne avait conclu des relations commerciales préférentielles avec 58 pays dans le cadre d’accords de libre-échange pour noter l’importance de l’apport de l’UE en ce domaine.


        L’ensemble des relations commerciales établies au fil du temps fait de l’Union européenne non seulement un marché attractif, mais aussi un acteur dynamique de l’ouverture aux échanges et du commerce international et du multilatéralisme. Toutefois, l’Union européenne se trouve dans une situation structurelle plus faible que celle de ses principaux partenaires et concurrents économiques.


        À cet égard, la décision américaine de juin 2018 de taxer l’acier (25 %) et l’aluminium européen (10 %), adoptée unilatéralement par le Président des États-Unis au nom de la sécurité nationale et les nombreux développements mondiaux qui ont suivi cette décision, est un marqueur temporel de la solidarité européenne en cette circonstance majeure.


        Excédentaire dans ses échanges avec les États-Unis164, l’Union européenne est déficitaire dans ceux avec la Chine165.


        L’Union européenne peut-elle alors se retourner contre la Chine et adopter une politique similaire pour relancer une production intérieure européenne à laquelle elle est en mesure de reprocher ses exportations subventionnées166, les atteintes aux règles de la propriété intellectuelle ?


        En tout état de cause, la décision précitée des États-Unis peut amener à ce que les exportations canadiennes, chinoises… se reportent sur l’Europe à défaut du marché américain suscitant alors une concurrence accrue à l’égard des productions européennes. Or, l’on assiste depuis le début de l’année 2018 au développement d’une sorte de guerre commerciale faite de mesures de taxation et de mesures de rétorsion entre les principales puissances économiques mondiales, dont l’impact économique pourrait être considérable si cette stratégie de la taxation douanière venait à s’amplifier167.


        Comment réagir à l’initiative américaine au travers des instruments unilatéraux américains dans un schéma orthodoxe multilatéral fondé sur les règles de l’OMC ?


        Le lien entre union douanière et politique commerciale est sans doute étroit mais cette dernière relève d’une normativité spécifique et de stratégies ou d’orientations qui peuvent englober une dimension douanière (§ 1). Or, si les accords initiaux, les plus anciens, recélaient des dispositions essentiellement douanières, les accords plus récemment développés présentés comme des accords « nouvelle génération » sortaient pour partie de ce cadre, même si un mandat de négociation était donné à la Commission. Une clarification juridique s’imposait ; c’est ce que la CJUE a apporté courant 2017 dans un avis décisif (§ 2). Pour autant, l’inimaginable, à savoir le départ d’un État membre de l’Union qui se produit avec le départ britannique pose de difficiles questions quant à l’établissement de nouvelles relations commerciales avec l’État sortant (§ 3).


        

          § 1. – Un lien étroit



          La politique commerciale européenne relève du champ des compétences exclusives de l’union (A) ; on peut estimer qu’elle traduit une forme de complémentarité avec l’Union douanière (B), l’Union ayant en outre développé une politique tarifaire originale.


          Si l’Union a en effet développé une grande diversité d’accords commerciaux, parfois en recourant à l’union douanière comme avec la Turquie168, les questions tarifaires, contingentaires ont été à la base de ces accords et le demeurent encore dans une certaine mesure.


          

            A. – La politique commerciale de l’Union européenne



            La politique commerciale englobe inévitablement une dimension douanière.


            L’article 206 TFUE énonce en effet que « par l’établissement d’une union douanière conformément aux articles 28 à 32, l’Union contribue, dans l’intérêt commun, au développement harmonieux du commerce mondial, à la suppression progressive des restrictions aux échanges internationaux et aux investissements étrangers directs, ainsi qu’à la réduction des barrières douanières et autres ».


            Par ailleurs, dans ce cadre, les articles 207 et 218 TFUE permettent à l’UE au travers de la Commission européenne agissant sur mandat de négociation du Conseil de négocier des accords commerciaux internationaux169.


            Le cadre doctrinal et méthodologique est ainsi posé, si ce n’est rappelé.


            L’exclusivité de la compétence européenne en matière de négociation d’accord commerciaux internationaux conduit à priver les États membres de toute liberté en ce domaine (1) ; il en résulte aujourd’hui un vaste ensemble de conventions à vocation commerciale (généralement avec un volet douanier) faisant de l’UE l’organisation ayant noué le plus grand nombre d’accords commerciaux (2) ; par ailleurs, l’Union a mis en place, en conformité avec les accords de l’OMC, un vaste ensemble d’avantages souvent douaniers au profit de différents États au travers des systèmes de préférences généralisées (3), tout en conservant un régime général applicable aux importations (4).


            

              1°) Un interdit


              Il n’appartient pas aux États membres de l’Union de conclure des accords commerciaux avec des pays tiers permettant à la fois de contourner la politique commerciale européenne et de favoriser les produits et marchandises de tel ou tel pays.


              Certains États nouvellement adhérents à l’Union avaient conclu, antérieurement à leur adhésion, des accords commerciaux bilatéraux qu’ils auraient dû remettre en cause avec leur adhésion.


              Il est vrai que la tentation est sans doute grande de vouloir conserver ou retrouver une « diplomatie commerciale ».


              Cette question que l’on retrouve dans d’autres domaines (sécurité…) conduit inévitablement à priver l’Union d’une compétence exclusive si des États membres peuvent maintenir une telle démarche.


              La stratégie commerciale de certains États comme les États-Unis, la Chine… peut conduire à un tel fractionnement de l’intérêt de l’Union.


              Cette difficulté se retrouve notamment s’agissant de mesures antidumping lorsqu’un État bénéficiaire de décisions de l’OMC met en œuvre des politiques discriminantes entre producteurs européens pénalisant plus certaines productions que d’autres, par exemple françaises lorsque cela touche des productions agricoles.


              C’est ce qu’a dû ainsi rappeler la Commission européenne à la Bulgarie en juin 2012 à propos d’un accord d’assistance technique bilatéral conclu avec les États-Unis et prévoyant notamment des mesures spécifiques et réciproques d’exonération de droits de douane et autres taxes au profit de produits américains importés ou bulgares exportés dans le prolongement d’un programme d’assistance technique américain170.


              Élément essentiel de la politique commerciale de l’Union européenne, cette exclusivité a été à l’évidence l’un des points les plus contestés par les responsables britanniques lors de la campagne en faveur du Brexit. En proposant un temps de rester dans une union douanière avec l’Union européenne, le Gouvernement britannique ne faisait que s’inscrire dans cette démarche qui paraît d’ailleurs aller à l’encontre de certains points fondamentaux qui avaient sous-tendu le vote britannique en faveur du Brexit. La proposition du leader travailliste Jérémy Corbyn formulée en février 2019 de rester dans une union douanière avec l’UE a été écartée par ce même Gouvernement animé par Madame May ; or, dans le même temps et parallèlement, le Gouvernement britannique engageait de nouvelles négociations avec les États tiers et concluait ainsi avec la Suisse un premier accord commercial, ce même mois de février 2019, accord à effet suspensif lié au calendrier de sortie britannique de l’UE.


              De la même façon, en matière de coopération administrative douanière, les accords de coopération douanière progressivement conclus par l’Union européenne avec différents États ou territoires sont amenés à se substituer aux accords qui ont pu être conclus antérieurement par les États membres.


              Tel est ainsi le cas de l’accord conclu entre l’UE et la Chine qui impose en son article 5 la primauté des dispositions de l’accord en question sur « les dispositions de tout accord bilatéral de coopération et d’assistance administrative mutuelle en matière douanière […] au cas où celles-ci seraient incompatibles avec celles […] » de l’accord.


              Il ne s’agit pas en soi d’une substitution totale mais, en cas de contradiction, de faire prévaloir une hiérarchie juridique en faveur de l’accord de coopération conclu par l’Union européenne.


              Il appartient alors à la fois au comité mixte de coopération d’appréhender les conditions d’application de l’accord, de résoudre toute question relative à son application et aux États membres d’identifier les risques de contradiction entre ce type d’accord et les accords qu’ils auraient pu conclure antérieurement.


              De fait, très progressivement, il apparaît délicat de vouloir développer encore ce type d’accord de façon bilatérale pour un État membre avec un État tiers à l’Union dès lors que cette primauté est affirmée par le texte conclu par l’Union.


              L’accord de coopération ne fonde pas ici un interdit mais y conduit en pratique.


              Il résulte d’ailleurs des accords conclus par l’Union européenne elle-même que, au regard du contenu, il n’est pas possible non plus pour un État membre d’instaurer des dispositions financières, fiscales ou autres portant atteinte au contenu de ces accords et à leurs éléments fondamentaux. Ainsi, en 2017, la Cour de justice a-t-elle déclaré non compatible avec l’accord d’association CEE/Turquie, une taxe créée par l’État hongrois portant sur les véhicules automobiles, s’agissant d’une taxe frappant les poids lourds d’une société transportant des produits textiles de la Turquie vers l’Allemagne171.


            


            

              2°) Un vaste ensemble conventionnel


              Les nombreux accords conclus depuis 1957 par la CEE, la CE et à présent l’Union européenne, ne relèvent pas d’une très grande homogénéité.


              Si l’Union européenne a pu conclure des accords fondant des unions douanières, généralement avec de petites entités, elle s’est surtout orientée vers des accords de libre-échange, de partenariat et de coopération.


              L’UE aurait conclu à décembre 2018 près de 43 accords commerciaux régionaux et serait en négociation avec une soixantaine de pays.


              En outre, nombre de ces accords ont intégré la clause de la nation la plus favorisée conduisant à un régime de droits de douane relevant du taux 0. Il en résulte une situation évidente par le jeu de ces multiples accords, à savoir un grand nombre d’importations reposant sur des préférences tarifaires (près de 90 %).


              Cette démarche consiste en la conclusion d’un accord de partenariat économique constitutif d’une zone de libre-échange, comme l’accord conclu en juillet 2018 avec le Japon s’inscrit dans cette longue lignée d’accords commerciaux. Ce dernier concerne près de 600 millions de consommateurs ; il permet la levée progressive, mais non nécessairement la disparition totale, des droits de douane japonais frappant les produits agricoles (hormis le riz), agro-alimentaires européens, tout comme il traite des questions touchant à l’accès aux marchés publics, aux services…, l’Union européenne abaissant notamment ses droits de douanes sur les véhicules automobiles japonais.


              L’Union européenne présente cet ensemble d’accords selon trois types :


              

                	

                  l’union douanière ;


                


                	

                  l’accord d’association, de libre-échange, de partenariat économique ;


                


                	

                  l’accord de partenariat et de coopération.


                


              


              Si les accords d’union douanière conclus par l’UE sont rares (Andorre, Monaco, Saint Marin mais aussi et surtout avec la Turquie, ce qui est loin d’être négligeable), nettement plus fréquents sont les accords de partenariat.


              On dénombrait fin 2017, 35 États ou territoires relevant d’une telle démarche, y compris avec l’Autorité palestinienne.


              On peut ici noter qu’il existe en réalité deux types d’accords conclus par l’UE : des accords bilatéraux conclus avec tel ou tel État ou territoire, mais aussi des accords à vocation plus multilatérale pouvant être conclus avec les organisations régionales similaires à l’UE, comme c’est le cas avec différentes organisations régionales africaines (Southern African Development Community, Common Market for Eastern and Southern Africa…), américaines (Cariforum, Central America…), etc.


              L’Union européenne a ainsi développé une dynamique internationale conventionnelle au travers de plusieurs dispositifs originaux : d’abord l’un des plus anciens, à savoir les accords Afrique-Caraïbes-Pacifique (ACP, accords de Lomé puis de Cotonou)172, mais aussi avec plusieurs États membres de l’Association européenne de libre-échange (AELE) pour créer, en 1992, l’Espace économique européen (espace à 31 États) constitutif d’une zone de libre circulation mais non d’unification douanière.


              L’approche par grands espaces est ici notable.


              Ainsi, l’accord conclu le 15 octobre 2008173 par la Communauté européenne avec le CARIFORUM, dit de « partenariat économique » et qui associe 15 États du CARIFORUM et la Communauté, à présent l’Union, rassemble 43 États ; or, cet accord se présente comme s’inscrivant dans une démarche d’intégration régionale et sous-régionale dans la perspective de la construction de communautés caribéennes (Communauté des caraïbes, marché unique de la CARICOM…).


              Un tel accord, comportant une phase transitoire de dix ans, consacre à la fois de façon réciproque la clause de la nation la plus favorisée, une suppression des droits de douane provisoirement asymétrique, mais aussi des « techniques douanières modernes » intégrant le concept de l’évaluation des risques… et ce tout en reprenant les bases et règles internationales sur les fondamentaux des marchandises (SH, valeur, origine…), des mécanismes de franchise… et en prenant appui sur une instance particulière, le comité spécial de coopération douanière et de facilitation des échanges, article 36 de l’accord.


              De la même façon, sur des domaines plus spécialisés, on notera que l’UE est à la base d’un vaste ensemble euro-méditerranéen (de plus de 50 États et territoires) au travers de la convention régionale sur les règles d’origine préférentielles paneuro-méditerranéennes conclue en 2013174.


              L’UE distingue en outre deux types de convention : les accords dits « de première génération » et ceux dits « de nouvelle génération » (Corée du Sud, Colombie…) dont le contenu apparaît nettement plus vaste et diversifié, mais qui sont à l’origine d’un réel contentieux s’agissant de leur contenu et de la compétence exclusive de l’Union en ce domaine.


              On peut sans doute ici mettre en avant quelques intitulés de rapports de la Commission européenne qui ont accompagné cette « dynamique » conventionnelle : 2006 : « Global Europe : Competing in the world »175, 2015 « Trade for all : Towards a more responsible trade and investment policy »176.


              Dans ce vaste processus conventionnel, accompagné des démarches particulières de l’UE au travers de sa politique, qui peut être unilatérale, des système de préférences généralisées (SPG, voy. développements suivants), on peut aussi souligner l’existence d’accords d’association conclu avec l’Ukraine, la Moldavie, la Géorgie dont l’objectif dépasse assez largement les seules questions douanières et commerciales, même si elles en sont le fondement.


              Pour la Commission, il s’agit d’accords d’association politique et d’intégration économique progressive entre l’UE et ces États « partenaires »177.


              À cet égard, l’accord conclu avec l’Ukraine est révélateur d’une démarche européenne qui peut poser quelques problèmes d’interprétation et de compréhension ; en effet, cet accord conclu en 2014 était destiné à accompagner le processus économique et politique de stabilisation de l’Ukraine. Or, par un règlement du 13 septembre 2017178, le Parlement européen et le Conseil décidaient d’aller plus avant dans cette démarche « en vue d’intensifier les efforts de réforme entrepris par l’Ukraine dans les domaines économique et politique » et ce en accroissant « les flux commerciaux, concernant l’importation de certains produits agricoles et d’accorder des concessions à certains produits industriels sous la forme de mesures commerciales autonomes, conformément au processus d’élimination accélérée des droits de douane sur les échanges entre l’Union et l’Ukraine ». Il en résulte un nouveau dispositif octroyant à ce pays des contingents à droit nul et des droits de douane préférentiels à l’importation pour une cinquantaine de produits ukrainiens, sous plusieurs conditions et notamment que l’Ukraine s’engage à ne pas introduire de nouveaux droits ou taxes d’effet équivalent ni de nouvelles restrictions quantitatives ou mesures d’effet équivalent pour les importations originaires de l’Union.


              Globalement, on perçoit la constitution d’un vaste ensemble que l’on pourrait qualifier de « tentaculaire » de l’Union européenne : l’espace européen, l’espace euro-méditerranéen, l’espace euro-africain, euro-pacifique…


              Deux dimensions « partenariales » paraissent encore manquer à ce processus mais elles ne sont pas des moindres au vu de l’actualité : avec les États-Unis et la Chine.


              L’Union européenne fait état de la conclusion en matière douanière d’accords avec Hong Kong, le Canada, la Chine, l’Inde, la République de Corée, la Nouvelle-Zélande, chacun de ces accords organisant un régime juridique spécifique reposant, le cas échéant, sur un champ territorial d’application particulier.


              L’Union européenne fait en outre référence à un accord plus particulier conclu avec les États-Unis sur la sécurité des conteneurs.


              Cependant, elle a aussi adhéré à des conventions internationales essentielles comme celle de 1982 sur l’harmonisation des contrôles des marchandises aux frontières, pour la simplification et l’harmonisation des régimes douaniers, en matière de transit commun, et bien sûr s’agissant du régime d’origine préférentielle pan-euro-méditerranéennes.


              Les futures relations avec le Royaume-Uni s’inscrivent nécessairement dans cette typologie d’accords que l’on pourrait qualifier de « à géométrie variable ».


            


            

              3°) Les systèmes de préférences généralisées (SPG)


              L’Union européenne, à l’instar d’autres « puissances économiques »179, a mis en œuvre, depuis 1971, un ensemble de dispositifs lui permettant de consentir à de nombreux pays tiers, un régime tarifaire préférentiel applicable à tout ou partie des marchandises qu’ils exportent sur son territoire.


              Ce régime peut avoir été consenti unilatéralement ou conventionnellement, c’est le système des préférences généralisées (SPG) (a) ; ce régime a évolué dans le temps pour devenir un régime conditionné reposant sur des bases souvent éloignées de la seule approche commerciale (b).


              


                a) Le régime actuel des SPG



                Le système actuel repose sur un règlement (UE) no 978/2012, du 25 octobre 2012180.


                Les préférences commerciales sont à présent concentrées sur les pays qui en ont le plus besoin, après que l’Union a constaté, notamment, que les économies émergentes ont « capté à leur profit les avantages du dispositif existant, au détriment des économies des pays les plus vulnérables », le nouveau SPG organise ainsi un resserrement de la liste des bénéficiaires181 autour de trois approches :


                

                  	

                    1) les pays à revenu intermédiaire supérieur (catégorie Banque mondiale) sont désormais exclus, ce qui réduit de façon importante le nombre de pays bénéficiaires du SPG de 177 à 83 ;


                  


                  	

                    2) des produits supplémentaires ne bénéficient plus de préférences tarifaires : le mécanisme de graduation sectorielle a été renforcé pour, in fine, exclure un plus grand nombre de couples pays/produits bénéficiant du SPG devenus trop compétitifs ;


                  


                  	

                    3) introduction d’un mécanisme SPG +. Celui-ci est plus spécifique et constitue un encouragement au respect des droits fondamentaux de l’homme et des travailleurs et aux normes environnementales et de bonne gouvernance.


                  


                


                Il en résulte un triple régime : général au travers du système SPG, d’encouragement SPG + et un régime dénommé « Everything But Arms – EBA – Tout sauf les armes » destiné aux pays les moins avancés. Il s’agit de systèmes à vocation temporaire qui reposent sur une demande des États182. S’agissant de la République du Viêt Nam183, et au-delà de l’accord cité en introduction du propos, celle-ci relevait en 2017 de la liste des pays admissibles au régime général184.


                Le réseau commercial (encore inachevé) impulsé par l’Union européenne obéit ainsi à une double dimension et s’adresse à plusieurs dizaines d’économies.


                Pour autant, cette image volontariste de l’Union européenne en faveur de l’ouverture des échanges se heurte certes aux réticences politiques et économiques, mais aussi à un ensemble de difficultés internes qui lui confèrent une dimension quelque peu inaboutie.


              


              

                b) Un mécanisme de plus en plus conditionné



                En publiant en janvier 2018 un rapport sur Les régimes commerciaux de l’UE et l’impact des systèmes de préférence généralisés (SPG), la Commission européenne et le Service européen pour l’action extérieure ont mis en avant à la fois l’impact tarifaire de ce système et essayé de mesurer l’impact de cette politique européenne sur les partenaires de l’Union en matière économique, certes, mais aussi de façon plus particulière en matière de droits de l’homme.


                Ce rapport relatif aux systèmes de préférence généralisés pour la période 2016-2017185 révèle, selon le communiqué de presse afférent, que le dispositif type du SPG a permis de réduire les droits d’importation dans l’UE de près de 66 % pour « l’ensemble des catégories de produits dans 23 pays ». Le système SPG + a eu le même impact pour une dizaine de pays et le mécanisme « Tout sauf les armes » a conduit à supprimer les droits en question « pour presque la totalité des produits originaires de 49 pays parmi les moins avancés ».


                Il est intéressant de noter que la Commission se réfère à l’adhésion par les États bénéficiaires du SPG + à 27 conventions internationales avec un suivi de ces adhésions.


                Si l’on cherche à aller plus avant dans la lecture de cette politique européenne, il convient d’examiner les rapports établis spécifiquement, bénéficiaire par bénéficiaire.


                L’un des plus récents, publié début 2018, concerne la Mongolie186.


                Le document afférent est assez précis en matière d’adhésion à des conventions : quatre types de conventions sont ici visés relatifs aux (à) :


                

                  	

                    droits de l’homme ;


                  


                  	

                    droits du travail ;


                  


                  	

                    la protection de l’environnement et au changement climatique ;


                  


                  	

                    la bonne gouvernance.


                  


                


                Ainsi, s’agissant des droits de l’homme, six conventions ont été visées comme la convention internationale sur les droits civils et politiques ou encore celle relative à l’élimination de toutes formes de discrimination contre les femmes…


                De fait, nous sommes ici assez loin des questions spécifiquement inhérentes au commerce international et aux règles et procédures douanières.


                En publiant un rapport spécial sur les régimes commerciaux préférentiels en 2014187, la Cour des comptes européenne a quelque peu mis en cause les choix opérés et les conditions de gestion de ces régimes.


                Oserait-on le dire, l’analyse de la Cour est à l’évidence assez catégorique à l’égard de la Commission européenne ; en page 33 du rapport elle énonce qu’elle a constaté que « la Commission n’a pas convenablement évalué les répercussions économiques des accords commerciaux préférentiels et que la perception de l’intégralité des recettes n’est pas garantie […] », et cela même si certains progrès ont pu être notés.


                Deux comportements ont été mis en cause : celui de la Commission qui a connu finalement quelques insuffisances dans la mise en œuvre des évaluations ex ante et ex post pour nombre d’accords commerciaux régionaux, celui des administrations des États membres dans la mise en œuvre du contrôle douanier notamment en Allemagne, en France et au Royaume-Uni, tout en notant une certaine faiblesse en matière de coopération administrative. S’agissant plus spécifiquement de la France, la Cour avait souligné que les autorités douanières françaises « n’entament pas de procédure de recouvrement après dédouanement lorsque les pays bénéficiaires/partenaires répondent tardivement aux demandes de coopération administrative aléatoires » et d’ajouter « même dans les cas où ces réponses tardives confirment le défaut de validité ou d’authenticité de certificats de circulation ou de certificats d’origine », ces autorités « n’engagent aucune procédure de recouvrement » (p. 26).


                On retrouve ici des faiblesses relativement fréquentes à la fois au niveau européen et au niveau national.


                La Cour note aussi la faiblesse des supervisions opérées par la Commission, des mesures de prévention et de réaction, mais aussi de la part des États membres des erreurs de procédure, notamment en matière de recouvrement des droits.


                Plus grave sans doute, la Cour a noté que les accords commerciaux préférentiels « ne comportent pas suffisamment de garanties pour protéger les intérêts financiers de l’UE » (p. 30).


                En somme, la lutte contre la fraude douanière reste insuffisante et l’on peut s’interroger sur la volonté des États membres d’amplifier cette lutte pour protéger des intérêts financiers, ceux de l’UE, qui, en fin de compte, ne sont sans doute pas ressentis comme des intérêts communs.


                La Cour devait alors formuler treize recommandations.


                La très longue réponse de la Commission a conduit celle-ci à souligner à la fois son implication en faveur d’une plus grande efficience des dispositifs, tout en acceptant de systématiser une analyse de l’impact sur le développement durable dans chaque accord avec la fourniture « d’une justification en bonne et due forme en cas d’impossibilité de mener » une analyse d’impact ou une évaluation de l’impact sur le développement durable.


                Sur les contrôles douaniers, la Commission souligne l’impossibilité de « vérifier l’intégralité » des documents détenus par les importateurs, les contrôles devant alors « être effectués sur la base d’une analyse des risques, en application de l’article 13 du Code des douanes de l’Union ».


              


            


            


              4°) Un instrument juridique particulier : la protection des intérêts de l’Union par des mesures de sauvegarde


              C’est un nouvel instrument juridique, adopté par le Parlement européen et le Conseil, le 11 mars 2015, qui organise le régime commun applicable aux importations188 en provenance de pays tiers, c’est-à-dire non membres de l’Union, importations qui peuvent, sous certaines réserves notamment sectorielles, s’écouler librement dans l’Union, c’est-à-dire sans aucune restriction quantitative (art. 1er, 2).


              Il ne s’agit nullement ici d’organiser un dispositif général défensif de l’Union européenne mais de mettre en place un régime d’encadrement des mesures de sauvegarde que l’Union serait amenée à adopter, l’Union et non pas tel ou tel État membre. La sauvegarde économique est donc là aussi une compétence exclusive de l’Union189.


              Ce texte de 2015 succède lui aussi à une autre réglementation et se veut « codificateur » en ce sens qu’il reprend un règlement de 2009 en y intégrant les différentes modifications qui lui avaient été apportées depuis.


              Il se fonde sur l’adhésion de l’Union à l’OMC et sur les accords GATT/OMC et en particulier l’accord sur les sauvegardes.


              En ce sens, ce règlement est plus un instrument de transposition en droit de l’Union qu’un outil juridique autonome ; il contribue à organiser les conditions d’intervention de l’Union et repose sur une lecture très restrictive de la sauvegarde qui ne peut être mise en œuvre que lorsque le produit concerné est importé dans l’Union en quantités tellement accrues et à des conditions ou selon des modalités telles qu’un dommage grave est porté ou menace d’être porté aux producteurs de l’Union de produits similaires ou directement concurrents, à moins que les obligations internationales ne permettent de déroger à cette règle » (pt 12).


              L’article 4 du règlement précise les définitions afférentes à ce dommage grave, à cette menace…


              Seule limite littérale à ce texte : il ne vise que les produits importés de pays membres de l’OMC.


              La mise en œuvre d’une telle action suppose l’intervention préalable d’États membres de l’Union qui vont signaler à la Commission des importations ayant les conséquences précitées.


              La Commission initie une enquête avant toute mesure de sauvegarde, s’il est établi qu’il existe des éléments de preuve suffisants pour cela.


              S’ouvre alors une procédure qui relève du contradictoire y compris en associant le pays exportateur à l’enquête ; la Commission œuvre en ce domaine et s’appuie sur un Comité de sauvegardes, sachant que le comité des sauvegardes de l’OMC est aussi destinataire des informations afférentes.


              Au terme de ce processus, plusieurs solutions s’offrent à la Commission : ne pas aller plus avant si elle estime qu’il n’est pas nécessaire d’introduire une mesure de surveillance ou de sauvegarde, et ce dans un délai de neuf mois à compter de l’ouverture de l’enquête, ou au contraire adopter les mesures nécessaires soit de surveillance, soit de sauvegarde dans ce même délai, sauf circonstances exceptionnelles avec une prolongation de deux mois.


              Des mesures de sauvegarde provisoires peuvent être mises en œuvre pour une durée limitée (200 jours) en cas de circonstances critiques et si des éléments de preuve suffisants existent, « selon lesquels un accroissement des importations a causé ou menace de causer un dommage grave ».


              Elles reposent sur une majoration des droits de douane « par rapport à leur niveau existant », si ces mesures sont de nature à « prévenir ou réparer le dommage grave ».


              Elles peuvent être abrogées en l’absence d’un tel dommage et remboursées d’office « dans les meilleurs délais ».


              Deux régimes sont organisés par le règlement (UE) no 2015/478 : l’un concerne les mesures de surveillance (art. 10 et s.), l’autre les mesures de sauvegarde (art. 15 et s.).


              On notera que, dans le premier cas, la mise en libre pratique des marchandises concernées est conditionnée par la présentation d’un document de surveillance qui relève de l’autorité compétente désignée par le ou les États membres concernés et qui est valable pour l’ensemble de l’Union européenne.


              Du côté des mesures de sauvegarde, et pour « sauvegarder les intérêts de l’Union », la Commission est en mesure de décider soit à la demande d’un État, soit sur sa propre initiative de la remise en cause de certains documents ou régimes relatifs aux marchandises en cause, avec, là encore, des conditions particulières lorsque sont visées des marchandises en provenance d’États membres de l’OMC, de fixer des contingents d’importation qui peuvent être répartis entre plusieurs pays fournisseurs. Ce type de mesure ne peut durer plus de quatre ans et intégrant la période de mesures provisoires, s’il y en a eu, mais peut être prorogé pour atteindre une période maximale de huit années.


              Là aussi, la conditionnalité est renforcée puisque ce type de mesures ne peut s’appliquer aux importations de pays en développement membres de l’OMC dès lors que la part du pays en question ne dépasse pas 3 % des importations de l’Union avec cet additif fait de conditionnalité sur conditionnalité, à savoir qu’« à condition que les pays en développement membres de l’OMC dont la part des importations est inférieure à 3 % ne contribuent pas collectivement pour plus de 9 % aux importations totales dans l’Union du produit concerné » (art. 18 du règlement).


              Ce cadre général se double en réalité d’un ensemble de dispositifs plus spécifiques, notamment en matière agricole, mais ne fait pas obstacle à une double démarche : celle des États membres qui peuvent, bien évidemment sous le contrôle de l’Union et dans le respect des principes de l’Union, comporter des mesures restrictives fondées sur les habituels motifs dérogatoires (moralité publique, ordre public, sécurité publique, etc.), en matière de change, ou encore en application d’accords internationaux. L’Union elle-même peut introduire des obligations découlant de « règles spéciales prévues dans les accords conclus entre l’Union et des pays tiers ».


            


          


          

            B. – La complémentarité taxation douanière/lutte contre l’agression commerciale



            Le cadre juridique de la politique commerciale de l’Union et de la défense des productions européennes contre des pratiques non européennes relève, comme cela vient d’être vu, d’un cadre général destiné à éviter des importations agressives et dommageables pour les productions européennes.


            Deux pratiques très usuelles donnent lieu, par ailleurs, à une surveillance internationale et européenne, à savoir le dumping et le subventionnement de productions qui peuvent être à l’origine d’un tel type d’importation.


            Le cadre juridique de l’UE est donc un cadre défensif destiné à la « défense commerciale » de l’industrie européenne, si elle existe encore, et non offensif.


            Ces deux pratiques font l’objet d’un encadrement juridique relativement ancien et qui a été sensiblement renouvelé en 2016 et 2017, sur des bases parfois novatrices mais discutables.


            Elles présentent la particularité commune non pas de pénaliser en termes répressif des importations mais de reposer sur des droits compensateurs et uniquement cela, conduisant à « rétablir » la réalité de la valeur d’une marchandise et donc à neutraliser l’avantage concurrentiel excessif créé par la pratique en question.


            L’Union européenne a nettement plus utilisé ses dispositifs antidumping que ses dispositifs antisubventions.


            De 1995 à 2017, l’UE a participé à 97 différends en tant que plaignant devant l’OMC et à 83 différends en tant que défendeur. Elle se situe ainsi juste après les États-Unis qui ont d’ailleurs plus souvent été concernés par des actions en défense qu’en tant que plaignant.


            En 2017, l’UE a été mise en cause par la Russie s’agissant de mesures antidumping visant des produits plats laminés à froid en acier, tandis que, en tant que plaignante, elle n’hésitait pas à initier divers contentieux contre les États-Unis en matière d’aéronefs civils, contre le Brésil en matière de fiscalité des investissements, la Russie en matière de véhicules utilitaires. Toutefois, 2017 a été l’année des États-Unis qui ont initié devant l’OMC un ensemble important de mises en cause, en particulier contre la Chine.


            Plus globalement, le rapport 2018190 de l’OMC fait apparaître que, au cours des six premiers mois de 2017, les États-Unis et l’Inde ont ouvert chacun 34 enquêtes antidumping, l’Australie 12, la Chine 9, la Turquie 6, le Brésil 5…, tandis que l’UE n’en ouvrait que 3.


            Du côté des subventions et droits compensateurs, la très forte progression des notifications a été soulignée par le Comité des subventions et mesures de compensation (SMC) avec un activisme évident de la part des États-Unis dans de nombreux domaines, mais aussi par ce pays et l’UE à l’encontre de la Chine à propos de subventions à la production d’acier191.


            Si le dumping est plus la conséquence d’une pratique d’entreprise, le subventionnement de productions tend à mettre en cause une aide accordée par les pouvoirs publics d’un pays.


            L’encadrement européen de ces pratiques s’inscrit dans la démarche de l’OMC et se caractérise par un mécanisme assez constant de lutte contre le dumping (1) mais aussi contre les importations subventionnées (2), la question demeurant de l’utilisation ponctuelle de l’instrument douanier en relation avec des stratégies de sanctions de juridictions non européennes et destinées à porter atteinte aux exportations de l’Union (3).


            

              1°) La défense contre le dumping


              La question du dumping est sans doute l’une des plus incomprises sur le plan européen.


              S’il s’agit d’un mécanisme conforme aux règles de l’OMC et relevant des règles de l’OMC, cette lutte et ses instruments n’ont pas non plus vocation à interdire l’accès de certaines marchandises au marché de l’Union.


              Le nouveau règlement européen adopté le 8 juin 2016192 relatif à la défense contre les importations qui font l’objet d’un dumping de la part de pays non membres de l’Union européenne, traduit ou plutôt perpétue cette lecture, certes pour défendre certaines productions européennes, mais, non pas contre des importations, mais contre des importations faisant l’objet d’un dumping.


              Il est vrai cependant que ce règlement, sous la pression de nombreuses entités et notamment du Parlement européen, a lui-même été rapidement modifié par le règlement (UE) no 2017/2321 du 12 décembre 2017193.


              Il se substitue à plusieurs règlements antérieurs de 2009, 2012 et 2014 qui s’étaient eux-mêmes substitués à des règlements antérieurs de 1996, 1995, 1988, 1984.


              La lutte contre le dumping est juridiquement ancrée dans le droit européen depuis de nombreuses années. Elle repose sur des règlements généraux et différents règlements sectoriels.


              À l’instar du tarif douanier commun, il ne s’agit pas d’un dispositif en soi protectionniste et c’est sans doute là un grand motif d’incompréhension.


              On perçoit toujours le dumping par référence à ses propres paramètres économiques et sociaux dans une situation où le concurrent ne joue pas le jeu d’une concurrence loyale parce que pratiquant des niveaux de rémunération ou de protection sociale très inférieurs à soi-même.


              Cet argumentaire est d’ailleurs tout aussi bien valable dans le cadre des échanges internationaux que dans celui du marché unique européen.


              Le règlement précité de 2016 précise que, un produit est « considéré comme faisant l’objet d’un dumping lorsque son prix à l’exportation vers l’Union est inférieur au prix comparé pratiqué au cours d’opérations commerciales normales pour un produit similaire dans le pays exportateur »194.


              Cette approche doit inévitablement conduire à noter à titre liminaire que la mise en cause d’une pratique de dumping ne vise que les exportations vers l’Union et non pas les pratiques intra-européennes. Par ailleurs, le régime juridique de la lutte contre le dumping fait l’objet d’une approche très « mondialisée » puisque l’OMC encadre la mise en œuvre des dispositifs antidumping pratiqués par ses membres ; un code antidumping élaboré sous l’égide du GATT permettait déjà de préciser les conditions dans lesquelles une telle procédure pouvait être mise en œuvre.


              L’adoption d’une telle réglementation se fait inévitablement sous la surveillance des autres acteurs économiques mondiaux et peut se voir discutée par ceux-ci devant l’OMC195.


              Ainsi, à titre d’exemple, Hong-Kong avait saisi le GATT et son Comité des douanes antidumping en 1989196 à propos de la nouvelle réglementation européenne de 1988 s’agissant de la notion de valeur normale ; Singapour a, pour sa part, saisi le GATT et son comité des pratiques antidumping en 1994197 au titre d’une demande de consultation relative au règlement du Conseil (CEE) no 2176/84 et du règlement successeur de 1988 sur l’application et l’interprétation de certaines dispositions de ces règlements dans leur mise en œuvre par la Commission européenne, etc.


              De plus, les décisions individuelles prises en ce domaine en instituant en particulier des droits antidumping peuvent être contestées devant le juge de l’Union européenne198, sur le fondement du droit de l’Union, elles peuvent aussi l’être devant l’OMC sur la base d’une incompatibilité avec des dispositions des accords GATT/OMC en ce domaine199.


              Cette contestation peut à la fois porter sur certaines dimensions formelles comme sur le fond même des dispositifs adoptés.


              La Cour de justice a pu énoncer en 2016, à propos d’un règlement instituant des droits antidumping sur les importations de certains agrumes originaires de Chine, qu’il était possible de ré-instituer un règlement antidumping sans rouvrir d’enquête dès lors que les données collectées étaient suffisamment « actuelles » ; de la même façon, elle a rappelé que, alors même que le juge de l’Union aurait annulé un acte des institutions européennes, et « sauf à ce que l’irrégularité constatée ait entaché de nullité l’ensemble de la procédure, lesdites institutions peuvent, afin d’adopter un acte visant à remplacer un précédent acte annulé ou invalidé, rouvrir la procédure au stade où cette irrégularité a été commise »200.


              Les pratiques de dumping sont appréhendées dans des conditions particulières lorsque les productions sont issues de pays relevant d’une identification particulière, à savoir une économie qui n’est pas de marché.


              Ainsi, la Cour de justice put considérer qu’il appartenait à une entreprise de présenter des preuves suffisantes « de nature à établir que ses coûts de production et sa situation financière ne font l’objet d’aucune distorsion importante, induite par l’ancien système d’économie planifiée, notamment en relation avec l’amortissement des actifs, d’autres annulations comptables, le troc ou les paiements sous forme de compensation de dettes », ce qui, pour elle, amène à deux conditions cumulatives : l’existence d’une distorsion importante des coûts de production et de la situation financière de l’entreprise, que la distorsion se révèle être induite par l’ancien système d’économie planifiée201.


              Ces droits demeurent des droits compensatoires destinés à redonner au prix de telle ou telle marchandise sa valeur normale tant que dure une pratique mise en cause ; ils ne constituent pas en propre un mécanisme répressif et destiné à pénaliser la marchandise et l’entreprise en cause ; l’identification des marchandises concernées relève cependant, là aussi, de la nomenclature combinée et de sa position et sous-position ; en revanche, l’entreprise lésée par ce type de mesure peut non seulement contester juridiquement le dispositif antidumping européen mais aussi demander le remboursement des droits versés, le versement d’intérêts202, ou encore la réparation du préjudice qui lui est causé203, tout comme peut aussi le faire une entreprise qui s’estime lésée parce que les instances de l’Union se sont refusées à mettre en œuvre (ou à proroger) un dispositif antidumping relatif à certaines importations204, ce qui appelle l’Union à une certaine prudence.


              Ce régime ne trouve pas réellement place dans un cadre douanier, et se rapproche du régime européen de lutte contre certaines pratiques déloyales en matière de concurrence économique.


              La valeur de référence ici, telle qu’énoncée par l’OMC, est établie par l’autorité chargée de l’enquête afférente laquelle doit « quelles que soient les informations qu’elle utilise », s’assurer « qu’elles sont utilisées pour établir le “coût de production” dans le pays d’origine »205.


              Dès lors, l’approche nouvelle initiée par le règlement du 12 décembre 2017, tout en écartant la distinction entre économie de marché et économie en développement, fait état de nouveaux critères d’appréciation et en particulier sociaux et environnementaux, approche qui ne peut manquer de soulever devant l’OMC de nombreuses interrogations tant elle peut être facteur de litiges s’agissant des importations de l’Union206.


              En énonçant, désormais, que la valeur normale devrait être recalculée, s’agissant d’importations en provenance de pays « lorsque les prix ou les coûts déclarés […] ne sont pas déterminés par le libre jeu des forces du marché en raison d’une intervention étatique importante » (pt 3 du règlement de 2017)207, et ce lorsqu’il est jugé « inapproprié de se fonder sur les prix et les coûts sur le marché intérieur du pays exportateur du fait de l’existence dans ce pays, de distorsions significatives », le règlement de 2017 énonce une nouvelle méthodologie de calcul nettement plus large que celle usuellement pratiquée (art. 1er). En ce sens, la Commission peut utiliser une approche elle-même non clairement définie à savoir prendre comme référence en termes de coûts de production et de vente un pays représentatif approprié ayant un niveau de développement économique semblable « à celui du pays exportateur » tout en prenant comme référence s’il y en a plusieurs les pays « appliquant un niveau adéquat de protection sociale et environnementale »208 !


              On peut à présent imaginer les contentieux méthodologiques qui ne manqueront pas de naître dans l’application d’une telle disposition et même dans le décorticage du concept de « distorsions significatives ».


              La Cour de justice a rappelé qu’elle n’est pas compétente pour constater les faits, ni pour examiner les preuves que le Tribunal a retenues à l’appui de ces faits, dès lors qu’elles ont été obtenues régulièrement et que les principes généraux du droit et les règles de procédures applicables en matière de charge d’administration de la preuve ont été respectés. Seul le Tribunal peut apprécier la valeur à attribuer aux éléments soumis, cette appréciation ne constitue pas une question de droit soumise au contrôle de la Cour. Elle devait en sens inverse aussi rappeler que la question de savoir si les institutions communautaires avaient ou non manqué à leur devoir de diligence, à leur obligation de motivation, constitue une question de droit209.


              Il en résulte inévitablement une dissociation entre la valeur d’une marchandise sous l’angle douanier et sa valeur sous l’angle de la politique commerciale et de la lutte contre le dumping.


            


            

              2°) La défense contre les importations subventionnées


              C’est un règlement du 8 juin 2016 qui organise désormais un nouveau régime général de défense contre les importations faisant l’objet de subventions de la part de pays non membres de l’Union européenne210.


              Ce règlement a lui aussi été modifié par le règlement précité (UE) no 2017/2321 du 12 décembre 2017, même si le dumping est plus au cœur de ce nouveau règlement que la lutte contre les importations ayant fait l’objet de subventions.


              Là aussi la Commission européenne s’appuie sur un comité qui peut examiner toute question relative à l’application du règlement à l’initiative de la Commission, d’un État membre.


              Ce qui peut être mis en cause ici, c’est le fait pour un pouvoir public (ce qui écarte ici la question des relations financières entre entreprises) du pays d’origine de la marchandise, d’exportation, d’attribuer une aide sous des formes différenciées (art. 3 du règlement) à la condition qu’il s’agisse d’une contribution financière et que celle-ci confère un avantage.


              On peut certainement rapprocher cette dimension des règles régissant le contrôle européen interne des aides étatiques à l’économie.


              L’objectif du dispositif est apparemment clair : il s’agit de prendre en compte d’abord une nécessité, à savoir « éliminer les effets de distorsion des échanges d’une subvention préjudiciable et de restaurer une concurrence effective » (art. 31).


              Par pouvoir public on entend « tout organisme public du ressort territorial du pays d’origine ou d’exportation ».


              S’agissant de la subvention, celle-ci est calculée afin d’établir des mesures compensatoires sur la base (discutable et contestable) de l’avantage conféré au bénéficiaire, lequel est calculé selon une série de règles définies au sein du règlement (UE) no 2016/1037 en ses articles 6 et 7, un préjudice devant être constaté du fait de cet avantage (art. 8). Le système OMC prévoit en outre que les membres concernés notifient leurs dispositifs de subvention à cette organisation.


              On notera aussi qu’il organise un traitement différencié entre les pays développés et les pays en développement ; l’accord sur les subventions et mesures compensatoires (SMC) prévoit ainsi que des dispositifs de subvention, par exemple à l’exportation, peuvent être institués ; lorsque les productions bénéficiaires deviennent compétitives, ces subventions doivent disparaître dans un délai de deux ans pour les pays développés et de huit ans pour les pays en développement.


              En fait, le concept d’avantage est perçu sous différentes dimensions : participation au capital d’une entreprise, prêt différent des pratiques du marché, garantie de prêt, mais aussi de façon plus usuelle fourniture de biens et de services ou même achat de biens ne relevant pas là encore des conditions du marché… de fait, il convient d’identifier de façon directe ou indirecte une contribution financière au profit de l’entreprise concernée ce qui conduit à intégrer la subvention traditionnelle, forme de transfert financier d’une caisse publique à une caisse privée, mais sans doute trop visible aujourd’hui, l’abandon ou la non-perception de recettes publiques (ex. : exonérations, crédits d’impôt…), autant de dispositifs dont le problème majeur et évident est d’en établir l’existence, la matérialité dans le pays d’origine.


              Il faut ainsi identifier le dispositif, le calculer, mais aussi calculer l’avantage procuré mais aussi déterminer le préjudice généré à l’industrie européenne qui doit se fonder « sur des éléments de preuve positifs » et comporter « un examen objectif » (art. 8).


              On peut comprendre la moindre utilisation de ce mécanisme par l’Union européenne par rapport à la lutte antidumping.


              Dans le cadre de l’enquête, des droits provisoires peuvent être imposés et il en résulte le fait que la mise en libre pratique des marchandises concernées peut être opérée sous couvert de la constitution d’une garantie.


              À son terme, et si là aussi des engagements n’ont pas été pris par les entreprises, des droits définitifs peuvent être imposés (art. 15) sous la forme de droits compensateurs, et non pas de droits « anormaux », « excessifs », « pénalisateurs », c’est-à-dire destinés uniquement à compenser l’avantage obtenu par le dumping en tenant compte du différentiel de prix constitué.


              Le règlement énonce enfin une limite quasi fonctionnelle, à savoir que ce droit doit avoir un montant « approprié à chaque cas » et qu’il ne doit pas être discriminatoire sur les importations d’un produit causant un préjudice à l’industrie européenne, sauf, bien sûr, si des engagements ont été pris, ce qui est conforme, au moins à la lettre, aux règles de l’OMC.


              Il permet aussi à la Commission d’opérer des visites dans les entreprises concernées et de façon large chez tous les opérateurs concernés, y compris les associations et les organisations commerciales pour vérifier les renseignements fournis ; elle peut aussi opérer des enquêtes dans les pays tiers (sous certaines réserves).


              Cela suppose une coopération des parties concernées ; cela induit ainsi là encore un dispositif répressif destiné à sanctionner le défaut de coopération (art. 28).


              On le voit, là encore, la conditionnalité est à la base du processus ; comment établir l’existence d’un préjudice, sa gravité, sa potentialité… ? De plus, une telle mesure de compensation est à durée limitée, à tout le moins tant que durent les subventions en cause211. Cela suppose un réexamen de ces mesures au fil du temps.


              Il appartient aux États membres, là aussi, d’assurer le recouvrement de ces droits qui sont établis par voie de règlement.


              Ils sont perçus « indépendamment des droits de douane, des taxes et des autres charges normalement exigibles à l’importation » (art. 24).


              On notera qu’il existe une différenciation de traitement possible entre les exportateurs acceptant de souscrire à certains engagements et ceux s’y refusant.


              De plus, un traitement égalitaire doit être offert dans les actions contentieuses entre producteurs européens et exportateurs vers l’Union212.


              Le règlement (UE) no 2017/2321 est ici plus limité dans sa portée puisqu’il invite la Commission européenne à proposer au pays concerné la tenue de consultations concernant d’autres subventions détectées au cours de l’enquête, tout en précisant les modalités de cette consultation et de la procédure afférente.


              Ce règlement prévoit en outre la rédaction par la Commission européenne d’un rapport annuel sur son application et la possibilité pour le Parlement européen d’entendre la Commission au sujet de la mise en œuvre de ces différents dispositifs.


              Le bilan général de ces dispositifs est sans doute plus modeste que, en matière de lutte antidumping.


              Le rapport 2017 du Comité des subventions et des mesures compensatoires de l’OMC dresse un bilan des mesures en vigueur au 30 juin 2017 (droits définitifs et engagements) : l’Union européenne met ainsi en avant l’existence de 16 dispositifs sur un total de 154 recensés par l’OMC. Les États-Unis connaissaient pour leur part, 91 mesures de ce type en vigueur, le Canada 22, l’Australie 11, et la Chine 5213…


            


            

              3°) La riposte douanière


              La décision des États-Unis de juin 2018 de taxer notamment l’acier et l’aluminium européen (avant de s’attaquer à d’autres exportations européennes comme l’automobile) offre un exemple parfait des capacités de l’Union à réagir aux approches protectionnistes de certains de ses partenaires économiques et amène inévitablement à s’interroger sur le processus juridique qui structure l’action américaine et la réaction européenne en ce domaine.


              En préalable, il faut rappeler que la décision du président des États-Unis de taxer à hauteur de 25 % les exportations européennes d’acier et de 10 % celles d’aluminium est la conséquence d’une double situation et d’une volonté : redonner aux producteurs américains une certaine capacité de production à l’égard des industriels américains importateurs de ces deux types de produits. Le président des États-Unis n’a pas pris cette décision sans fondement ; il l’a fait sur le fondement d’un rapport établi à sa demande (en avril 2017) sur la base de la section 232 du Trade Expansion Act de 1962, par le secrétaire d’État américain au commerce (M. Wilbur Ross) pour déterminer les effets de l’importation américaine d’acier sur la sécurité nationale. Ce rapport a été rendu le 16 février 2018 et il tendait à montrer la très forte croissance des importations américaines d’acier (Russie, Brésil…) et la fermeture corrélative d’un ensemble de hauts fourneaux aux États-Unis. Il en venait à conclure que ces importations constituaient une menace pour la sécurité nationale américaine pouvant fonder une politique commerciale américaine restrictive en ce domaine avec notamment la mise en place de contingentements d’importations ou une plus forte taxation douanière.


              L’argumentation de l’atteinte à la sécurité nationale fut à nouveau mise en avant dans un autre rapport établi en février 2019 par le ministère du Commerce des États-Unis à propos des importations de véhicules automobiles produits dans l’Union européenne.


              Nonobstant l’appréciation sans doute particulière de la notion américaine de sécurité nationale214, concept intégré dans le nouvel accord conclu avec le Mexique et le Canada, il convient de noter que la loi américaine autorise une telle décision mais que les règles de l’OMC elles-mêmes ont prévu une telle faculté dans le cadre de l’Accord sur les sauvegardes (art. 2 et s.) lorsque le membre de l’OMC est en mesure d’établir que les importations sur son territoire ont été réalisées dans des « quantités tellement accrues, dans l’absolu ou par rapport à la production nationale, et à des conditions telles que (ce produit importé) cause ou menace de causer un dommage grave à la branche de production nationale de produits similaires ou directement concurrents » tout en permettant alors l’application de mesures de sauvegarde à ce produit « quelle qu’en soit la provenance ».


              Cet Accord organise les conditions de mise en œuvre de telles mesures en prévoyant une enquête menée par les autorités compétentes du membre de l’OMC, elle a eu lieu, l’audition et des discussions avec les parties concernées, ce qui fut le cas, la publication d’un rapport démontrant ou non l’intérêt public d’une mesure de sauvegarde, ce qui a aussi été le cas mais, précise le texte, dans la mesure « nécessaire pour prévenir ou réparer un dommage grave et faciliter l’ajustement… ».


              Le président des États-Unis a pris ces mesures après avoir engagé des discussions tant avec la Chine que d’autres pays en vue de les amener à réduire et à contingenter les exportations vers les États-Unis, discussions jugées infructueuses ou insuffisantes par l’administration américaine.


              Tout membre de l’OMC peut avoir recours à un tel dispositif, il appartient alors aux parties lésées de saisir l’OMC et d’établir que ces mesures sont « illégales » et non conformes aux règles de l’OMC et que le rapport à la base des nouveaux dispositifs et qui sert d’argumentaire au président des États-Unis est lui-même erroné.


              Il convient en outre de rappeler que, avant la mandature Trump, sous la présidence Obama, et ce en mars 2016, des dispositifs antidumping, et donc dans le cadre d’un autre mécanisme juridique qui emporte par lui-même des limites importantes (voy. point 1 de ce paragraphe), conformes aux règles de l’OMC, avaient déjà été adoptés par les États-Unis en particulier contre les importations d’acier chinois avec une taxation de 265,8 % sur cet acier, mais aussi de 71,3 % pour l’acier japonais, de 38,9 % pour l’acier brésilien et entre 5,8 % et 31,4 % pour l’acier britannique.


              Sept pays (avec aussi l’Inde et la Corée…) avaient alors été sanctionnés pour violation des règles antidumping avec des prix artificiellement bas pour les aciers plats, révélant sans doute aussi une surcapacité mondiale de production d’acier et de fait un risque important pour les productions certes américaines mais aussi européennes.


              On pouvait dès lors se demander si l’Union européenne ne devait pas plutôt être aux côtés des États-Unis qu’aux côtés de la Chine.


              On peut sans doute comprendre ici le rapprochement entre la France, l’Allemagne et le Royaume-Uni, mais ce sont surtout les Britanniques et les Allemands qui sont le plus concernés en la matière.


              Que peut faire l’Union européenne ?


              Adopter une double démarche, si les États membres en sont tous d’accord.


              En premier lieu, riposter en décidant d’adopter des mesures destinées à réagir contre les taxations des États-Unis avec un degré de proportionnalité et d’adéquation en fonction du préjudice subi qu’il faudra établir dans le cadre d’une enquête réalisée par la Commission européenne auprès des producteurs concernés, conduisant à cibler un ensemble de produits américains précis et en leur appliquant à due proportion des taxations équivalentes, c’est ce qui a été fait en juin 2018 pour un ensemble diversifié de productions américaines mais pour des dispositifs et un volume de portée limitée, et, en second lieu, simultanément en saisissant l’OMC pour faire condamner les décisions américaines, avec le cas échéant l’adoption de mesures de sauvegarde au cas où les mesures américaines conduiraient à un détournement vers le marché de l’Union de marchandises n’accédant plus au marché américain. En tout état de cause, les dispositifs en question ne peuvent qu’être à durée limitée.


              « Illégales », « injustifiées »… sans doute…, la chose peut être discutée.


              Il en résulte un ensemble d’étapes à franchir dans le cadre de l’OMC avant d’obtenir la condamnation de la décision américaine.


              L’Union européenne est conduite à engager une consultation avec les États-Unis puis, à défaut d’accord, un « panel » d’experts sera saisi et rendra son avis lequel pourra être contesté en appel. En somme, près de six mois au minimum pourraient s’écouler avant que les instances de l’OMC ne se prononcent sur cette affaire.


              On le voit ici, la partie « victime » est en situation difficile dans un tel processus et il n’est pas certain que l’Union européenne qui a « ciblé » différentes productions américaines soit nécessairement en mesure de faire œuvre de solidarité avec les États les plus directement concernés lorsque vient le moment du prononcé de la « riposte ».


              Tout cela est-il suffisant ?


              Le droit de douane participe de la panoplie de riposte commerciale, mais dès lors que l’on obtient gain de cause au niveau des instances de l’OMC.


              Le processus, sans être long même avec un mécanisme d’appel au sein de l’ORD215, est-il finalement assez dissuasif ? On peut en douter.


              Ainsi, en 2018, le Parlement européen et le Conseil ont adopté un règlement relatif à des droits de douane supplémentaires sur les importations de certains produits originaires des États-Unis d’Amérique216.


              De quoi s’agit-il ?


              De la condamnation par l’ORD d’une loi américaine de 2000 sur la compensation pour continuation du dumping et maintien de la subvention, condamnation confirmée sur rapport de l’organe d’appel en 2003, et ayant donné lieu dès 2004 à la fixation du niveau de l’annulation ou de la réduction des avantages subis chaque année par la Communauté ; l’OMC autorisait alors la Communauté à suspendre certaines concessions tarifaires. Le montant maximal avait alors été fixé à près de 28 millions de dollars avec une suspension des concessions pour un montant équivalent.


              Or, que constate-t-on à ce jour ?


              Que, en dépit des différents règlements européens adoptés et mis en œuvre depuis lors, les États-Unis ne paraissent pas avoir modifié leur législation. À preuve, un nouveau règlement européen était adopté avec la mise en place d’un droit à l’importation dit ad valorem de 4,3 % venant s’ajouter aux droits de douane déjà applicables sur certains produits originaires des États-Unis avec, dans le cadre d’un pouvoir délégué, la faculté reconnue à la Commission d’adapter pendant cinq ans (période pouvant être reconduite) le niveau de suspension, mais aussi la liste des produits concernés, voire même de modifier le taux du droit à l’importation supplémentaire si le niveau de suspension ne peut pas être adapté.


              2004/2018, près de quinze années d’une « petite » bataille tarifaire qui trouve désormais place dans une grande « bataille » tarifaire entre les États-Unis et le reste du monde, et en particulier la Chine et l’Union européenne. Il convient de remarquer que l’Union européenne a adopté un règlement à vocation générale en date du 23 février 2019 (2019/287) portant mise en œuvre de clauses de sauvegarde bilatérale et autres mécanismes permettant le retrait temporaire des préférences de certains accords commerciaux conclus entre l’UE et des pays tiers (JOUE, 22 février 2019, L.53/1).
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