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RESUME

L autenr livie ici ses réflexions sur les liens tissés entre la théorie des actes de concurrence ilficite sanctionnés par
Paction en cessation commerciale et Iaction en responsabiliié civile.

11 rappelle d’abord 'origine de la filiation entre les deux actions en remontant aux sources, 'arrété royal n° 55 du
23 décembre 1934 ainsi qu’aux principaux commentaires de {'époque. Une nelle différence semble d’emblée faite
entre les deux actions. Pourtant, suite aux arréts de la Cour de cassation du 25 novembre 1943, docirine et jurispru-
dence reconaissent & Iacte de concurrence illicite un caractére exclusivement extra-confractuel.

L autewr souligne ensuite I’éloignement toujours plus grand des deux actions quant a l'objet étudié. La cessation d’un
acte de concurrence illicite ne peut se confondre avec la réparation d’un dommage. Un acte de concurience illicite ne
constitue pas une faute au sens des articles 1382 et 1383 du Code civil. Il n ‘implique pas un dommage certain et
personnel. Il n’y a partant pas de lien causal requis entre la faute et le dommage.

1l en conclut que laction en cessqtion commerciale est aujourd’lui & ce point spécifique que I’on ne peut plus consi-
dérer trouver dans les articles 1382 et 1383 du Code civil un fondement & la théorie des actes de concurrence illicite
et & 'action en cessation commerciale. Il ne s’agit plus d’un contentieux de réparation mais d’un contentieux de
Villicite, bridé seulement par la nécessité d'une potentialité d’atteinte aux intéréts professionnels du demandeur ou
auyx intéréts du consonmmateur.

Ce constat serait vain si aucun autre fondement n'était recherché & la théorie de I'acte de concurrence illicite. Ce
Jondement est recherché au départ de la qualification de liberté et des modes de résolution de conflit propres a ces
pouvoirs (qui ne sont pas les mémes que pour les droits subjectifs). Le probléme de la théorie des actes de concurrence
illicite revient & tenter de résoudre les conflits qui naissent lorsque I'entreprise exerce ses libertés économiques (liberté
de commerce et d'entreprendye, liberté de contracter; liberté de concurrence, ...) d'une maniére qui apparait illicite
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el, en définitive inaccepiable au regard des devoirs naissant des droits, subjectifs, liberiés et intéréts d’autrui, voire de
lintérét général.

L’exercice de ces libertés est illicite chaque fois qu’il enfieint des devoirs qui s "imposent & 1 ‘entreprise dans |'exercice
de ses activités économiques. L’attribution égalitaire des libertés économiques provoque des devoirs spécifiques de
prise en compte des libertés et intéréts d’autrui, acte étant illicite en Jonction des circonstances dans lesquelles il a
éfé posé par le titulaire qui n’a pas et le comportement qui s’imposait de la nécessaire prise en compte des libertés
d’autrui, voire de leurs intéréts légitimes. On retrouve les actes de concurrence illicite originaires considérés hier
comme ‘contraires aux usages honnétes’ ou awjourd’hui comme ‘contraires aux pratiques du marché’ ou ‘contraires
a la diligence professionnelle’,

De plus, 'exercice d’une liberté économique ne peut se concevoir — comme 'exercice de toute liberté civile — que dans
le nécessaire respect des droits subjectifs d’autrui qui s’imposent par principe aux titulaires de ces liberiés (devoirs
de respect des dyoits subjectifs de propriété, des droits subjectifs de propriéié intellectuelle ou des dyoits subjectifs de
créance). On comprend alors que le non-respect d'obligations contractuelles peut parfaitement constituer un acte de
concurrence illicite puisqu'il y a violation d'une obligation juridique qui s 'impose au débiteur par la foree obligatoire
du contrat. En amont de toute question de responsabilité, la théorie du concours des responsabilités parait exclue en
la mafiére.

Enfin, 'entreprise doit, comme tout un chacun, respecter les lois et réglements qui lui imposent des comportements ou
abstentions déterminés.

Aucun de ces devoirs ne nait d’une application des articles 1382 et 1383 du Code civil. La réparation — qu’elle soif
contractuelle ou extra-contractuelle ~ n’apparait plus dés lors que comme tne sanction possible de l'acte de concur-
rence illicite. Ses conditions sont spécifiques et ne peuvent se confondre avec celles de la cessation de ’acte.

Outre l'existence d’un acte illicite, la condition de I'atteinte aux intéréts professionnels ou aux intéréls des consom-
mateurs au sens de la loi sur les pratiques du marché limite le champ matériel du conflit soumis au juge des cessations
commerciales. L'interdiction n’est pas & pour permeltire une sanction spécifique & toute illicéité commise par les
entreprises dans le cadre de leurs activités. L'illicéité est spécifique en ce qu’elle ne peut se comprendre qu'a l'ame
des intéréts qui sont potentiellement violés. Ces intéréts sont la mesure de 'acte de concurrence illicite qui le distingue
de tout autre acte, fut-il interdit. '

Cette maniére d'envisager I'acte de concurrence illicite, détachée du carcan des conditions de I'action en responsa-
bilité, permet d'entrevoir un élargissement de la notion d’acte de concurrence illicite a la lumiére des objectifs actuels
de la libre concurrence.

SAMENVATTING

In dit artikel geeft de auteur zijn beschouwingen weer over de samenhang tussen de theorie van daden van onrecht-
matige mededinging waar die enerzijds worden gesanctioneerd door de vordering tot staking en anderzijds door de
burgerrechtelijke vordering tot schadevergoeding.

Vooreerst wijst hij op de oorsprong van de Juridische band tussen beide vorderingen door terug te grijpen naar de
initiéle (rechts)bronnen, zijnde het koninklijk besluit ni: 55 van 23 december 1934 en de voornaamste commentaren
uit die tjjd. Hierbij word er reeds van in het begin een duidelijk onderscheid gemaakt tussen de hwee rechtsvorderin-
gen. Naar aanleiding van de arvesten van het Hof van Cassatie van 25 november 1943, kennen de rechisleer en de
rechtspraak nochtans een exclusief buitencontractueel karakter toe aan de daad van onrechtmatige mededinging.

Vervolgens onderstreept de auteur het steeds groterwordende onderscheid tussen de twee types van rechisvorderingen
die het voorwerp uitmaken van deze studie, De stopzelting van een daad van onrechtmatige mededinging, vall niet te
verwarren mel het herstel van schade d.m.v. schadevergoeding. Een daad van oneerlijke mededinging vormt immers
geen fout in de zin van de artikelen 1382 en 1383 van het Burgerlijk WWetboek en houd! geen vaststaande en persoonlijke
schade in. Bijgevolg is er dan ook geen vereiste tot oorzakelijk verband tussen de fout en de schade.

De auteur besluit dat de (commerciéle) vordering tot staking vandaag de dag zo specifiek is, dat in de artikelen 1382
en 1383 van het Burgerlijk Wetboek niet langer een grond kan worden gevonden voor de theorie van onrechtmatige
mededinging en vordering tot staking. Het gaat hier niet meer om geschillen tot schadeloosstelling maar om geschillen
over de omvettigheid van een handeling, slechts beheerst door een mogelijke inbreuk op de professionele belangen van
de eiser of op de belangen van de consument,
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Deze bevinding zou weinig zin hebben indien er geen andere grond werd gezocht voor de theorie van de daad van
omrechtimatige mededinging. Deze grondslag wordt gezocht bij de kwalificatie van vidjheid en de manieren om een
conflict op te lossen die eigen zijn aan deze bevoegdheden (die niet dezelfde zijn dan voor de subjectieve rechten). Het
probleem van de theorie van daden van onrechtmatige mededinging kan worden herleid tot het trachten op te lossen
van conflicten die ontstaan (vrijheid van handel en ondernemen, vrijheid om te confracteren, vrijheid van concurren-
tie, ...) op een manier die ongeoorloofd blijki te zijn, en niet accepleerbaar ten aanzien van de verplichtingen die
voortvloeien uit subjectieve rechten, vrijheden en belangen van anderen, en zelfs het algemene belang.

| De uitoefening van deze vrijheden is ongeoorloofd telkens als deze een inbreuk maken op de verplichtingen die gelden
voor de onderneming in de uitoefening van haar economische activileiten. De gelijke toewijzing van de economische
viijheden leidt tot specifieke verplichtingen om rekening te houden met devrijheden en belangen van anderen. De daad
is onrechtmatig in functie van de omstandigheden waarin deze worden gepleegd door de rechtsonderhorige die niet
de houding heeft gehad die zich opdringt omwille van de noodzaak de vrijheden van anderen, zelfs hun legitieme
belangen, in acht te nemen. Waar de daden van onrechtmatige mededinging gisteren nog werden beschouwd als ‘in
strijd met de eerlijke handelsgebruiken’ worden ze vandaag beschouwd als ‘in strijd met de markipraktijken’ of ‘in
strijd met de professionele toewijding’.

Bovendien kan de uitoefening van een economische vrijheid — zoals bij iedere burgerrechtelijke vijjheid — enkel wor-
den begrepen mits het noodzakelijke respect voor de subjectieve rechten van anderen die zich in principe opdringen
aan de houders van deze vrijheden (de plichten tot eerbiediging van de subjectieve eigendomsrechlten, intellectuele
eigendomsrechten en vorderingsrechten). Men begrijpt dus dat de nief-naleving van contractuele verplichtingen per-
fect een daad van onrechtmatige mededinging kan uitimaken aangezien er een overtreding is van een juridische ver-
plichting die zich aan de schuldenaar opdringt door de bindende kracht van de overeenkomst. Voorafgaand aan elk
aansprakelijkheidsvraagstuk, lijkt de theorie van de samenloop van aansprakelijkheden in deze materie itgeslofen fe
zifn.

Uiteindelijk moet de onderneming, zoals iedereen, de wetten en regelgeving eerbiedigen die haar een bepaald gedrag
of onthoudingen opleggen.

Geen van deze verplichtingen vioeit voort uit de foepassing van de artikelen 1382 en 1383 van het Burgeilijk Wetboek.
De schadeloosstelling — zij het contractueel dan wel buitencontractueel — bljjkt niet meer dan een mogelijke sanciie
van een daad van oneerlijke mededinging le zijn. De voorwaarden hiervoor zijn specifiek en kunnen niet worden
verward met deze die gelden voor de stopzetting van de handeling.

Buiten het bestaan van een onrechimatige daad, beperkt de voorwaarde van schade aan de professionele belangen of
de belangen van de consumenten in de zin van de wet op de markipraktijken het materiéle (oepassingsgebied van hel
geschil dat aan de (commerciéle) stakingsrechter wordt voorgelegd. Het verbod is er niet om een specifieke sanctie foe
te kennen aan elke onreclimatigheid begaan door de ondernemingen in het kader van hun activiteifen. De onrechtma-
tigheid is specifiek in die zin daf ze enkel kan worden begrepen in correlatie met de belangen die potenticel zijn
geschonden. Deze belangen zijn bepalend voor de daad van ongeoorloofde concurrentie die haar van om het even
welke andere — zelfs verboden — handeling onderscheidt.

Dergelijke manier om een daad van onrechtimatige mededinging te beoordelen, los van het keurslijf van de voorwaar-
den m.b.1. aansprakelijkheidsvordering, laat een uitbreiding toe van het begrip ‘daad van onrechimatige mededinging’
in het licht van de handeling van de huidige doelstellingen van de vrijheid van mededinging.

INTRODUCTION

cipaux apparaissent au niveau de 1’élargissement de la com-

1. La problématique étudiée et son contexte — Feu la
pétence du juge des cessations commerciales au contentieux

loi sur les pratiques du commerce, devenue aujourd’hui loi

sur les pratiques du marché a I’heure oil nous écrivons ces
lignes?, a subi bien des modifications durant ces trois derni¢-
res années,

Si I’on appréhende celles-ci par le biais de Paction en cessa-
tion des actes de concurrence illicite, les changements prin-

de la contrefagon et & une rééeriture compléte de la régle
d’interdiction des actes contraires aux usages honnétes en
matiére commerciale préjudiciables aux consommateurs,
rebaptisés pratiques commerciales déloyales.

Le moment parait d&s lors propice a revisiter la question tou-

% TLoi du 6 avril 2010 refative aux pratiques du marché et 4 la protection du consommateur, A/B 12 avril 2010, pp. 20.803 et s, Ci-aprés 1a loi du 6 avril
2010; aussi loi du 6 avril 2010 concernant le réglement de certaines procédures dans le cadre de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché
et & la protection du consommateur, MB 12 avril 2010, pp. 20.841 et s,
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jours controversée de la nature de ’action en cessation com-
merciale sanctionnant les actes de concurrence illicite; actes
coniraires aux pratiques honnétes du marché et pratiques com-
merciales déloyales®. Traditionnellement rattachée & Paction
en réparation extra-contractuclle, la filiation ainsi posée en
termes de principe paralt rarement remise fondamentalement
en cause, Cependant, la doctrine a souligné a différéntes repri-
ses les caractéristiques propres de I’action en cessation — prin-
cipalement en ce qui concerne le dominage et le lien causal —
qui se démarquent assurément des conditions d’application
traditionnelles des articles 1382 et 1383 du Code civil,

Elle a fait récemment |’ objet d’une attaque en régle au départ
d’une des plus importantes conséquences de la filiation entre
’action en cessation et de Paction en responsabilité civile
extra-contractuelle: le rejet de la qualification d’actes de
concurtence illicite aux manquements purement confrac-
tuels et l’dpplication de la théorie du concours des responsa-
bilités civiles contractuelle et extra-contractuelle,

Nous avions déja exprimé nos doutes par rapport a4 ’opinion
majoritaire ainsi qu’a ses conséquences®, Surtout, I’assimila-
tion parait masquer la nature réelle du conflit soumis au juge
de la cessation commerciale: un contentieux de I'illicite pro-
pre & I'exercice de libertés économiques.

Nous n’avons ni la volonté, ni les moyens dans un simple
article, de faire le tour de ’ensemble de la controverse, Tous
les aspects du probléme ne seront pas abordés ici.

Notre but est uniquement de montrer que le refus de Passi-
milation, qui parait justifié 4 bien des égards, permet de redé-
couvrir ce qui apparait comme le véritable fondement de
Paction en cessation commerciale: les libertés économiques
qui sous-tendent I'activité économique des cntreprises®,
Nous tenterons de nous expliquer par une application de la

théorie des libertés civiles, développée dans nos récents tra-
vaux’, Un tel retour aux libertés économiques parait en effet
porteur d’enseignements propices & revisiter une probléma-
tique en perpétuelle évolution.

2. Plandela contribution — Il n’est pas inutile de revenir
sur Porigine du constat de affirmation commune — mais
parfois nuancée — de 1’assimilation de I’action en cessation
avec [’action en responsabilité extra-contractuelle (art. 1382
et 1383 du Code civil) (Section I).

Un relevé des divergences des sanctions des deux actions et,
partant, de leurs conditions d’application permet cependant
de constater leur éloignement grandissant, Franchissant un
pas supplémentaire, nous défendrons I’idée que I’action en
cessation commerciale est aujourd’hui & ce point spécifique
qu’elle ne peut plus étre considérée comme une application
— fut-elle particuliere — de I’action en responsabilité civile
extra-contractuelle issue des articles 1382 et 1383 du Code
civil. Elle apparait au contraire comme une action en cessa-
tion de toute concurrence illicite indépendante de I’action en
responsabilité (Section II),

Nous tenterons ensuite de montrer que la notion d’acte de
concurrence illicite peut se comprendre par un retour au fon-
dement réel de la matiére, & savoir Pexercice des libertés
‘civiles’ économiques que sont les libertés de commerce, de
concurrence et de contracter et leurs déclinaisons spécifi-
ques. C’est que, pensons-nous, ce fondement permet d’envi-
sager plus adéquatement la sanction de cessation qui s’y atta-
che ainsi que ses conditions (Section 1II),

Nous conclurons ensuite par une rapide mise en exergue des
principales conséquences théoriques et pratiques d’une telle
conceplion.

SECTION I, LA FILIATION ENTRE L’ACTION EN RESPONSABILITE CIVILE EXTRA-CONTRACTUELLE ET
L’ACTION EN CESSATION COMMERCIALE

3. Une filiation historique — Si les articles 1382 et 1383
du Code civil hantent la matiére, c’est d’abord et surtout
parce qu’a I’origine, seules ces dispositions permettaient aux
cours et tribunaux de sanctionner des actes de concurrence

déloyale®. Une importante jurisprudence s’était développée
sut cette base, constituant un creuset précieux au sein duquel
s’est développée la théorie de la concurrence déloyale.

L'application en la matiére de I’action en réparation a néan-

3 Laterminologie légale cst modifiée. L’acte contraire aux usages honnétes est définitivement passé aux oubliettes de I'histoire de la matiére. On repren-
dra, quand il s’imposera, la terminologie nouvelle de la loi du 6 avril 2010. Si non, nous lui préférerons la notion ‘d’acte de concurrence illicite’ la
notion englobant ici les deux nouveaux concepts.

* A TALLON el A. DE CALUWE, La procédure, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 35 et s., spée, pp. 51 et 53.

% Th. L&oNARD, “La compétence internationale du juge des cessations: une question de responsabilité civile?” (note sous Comm. Louvain (cess.)
1 mars 2007), dnn.prat.comm.cone.2007, Malines, Kluwer, 2008, pp. 789 et s,, n° 4 et 5; Y. D& CorpT, C. DELFORGE, Th. LEONARD et Y, POULLET,
Manuel de droit commercial, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, pp. 502 et s,

6 Ausens de I'art. 2, 1° de 1a loi du 6 avril 2010: “foute personne physique ou personne morale poursuivant de maniére durable un but économique, y
compris ses associafions”.

™ Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes, Bruxelles, Larciet, 2005,

8 Pour un historique de I'évolution de la protection, voy. p, ex., B. FRANCQ, G. SCHRIKER ¢t D. WUNDERLICH, La répression de la concirrence déloyale
dans les Efats membres de la Communauté européenne, T. 11/1, Belgique-Luvembourg, Paris, Dalloz, 1974, pp. 59 & 74; A, PUTTEMANS, Dioifs intel-
lectuels et concurrence déloyale, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 101 et s.; J. STUYCK, Beginselen van Belgisch privaatrecht — Handels- en economisch
reeht — Deel 2 Mededingsrecht — A. Handelspraktjjken, 2¢™ éd., Malines, Kluwer/Story-Scientia, 2004, pp. I ets.; A. TALLON et A, DE CALUWE, La
procédure, o.c., pp. 9 et 5.
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moins vite montré ses limites ‘comme moyen de répression’
de 1a concurrence déloyale. Le monde commercial se plai-
gnait d’une carence législative en la matiére qui finissait par
nuire & la loyauté commerciale'®. On en appelait 4 ’adoption
d’une loi de ‘police’ efficace du commerce'*,

L’arrété royal n° 55 du 23 décembre 1934 “protégeant les
producteurs, commerganis et consommateurs contre cer-
tains procédés tendant a fausser les conditions normales de
concurrence”, pris en exécution de I'article 10 bis de la Con-
vention d’Union de Paris, introduisit alors ’action en cessa-
tion commerciale en droit belge: le président du tribunal de
commerce re¢oit ainsi pour la premiére fois la compétence
d*ordonner la cessation d’un “acte contraire aux usages hon-
nétes en matiére commeiciale”.

On explique tgaditiomellement la création de cette action
par le souci de se départir de Papplication stricte des condi-
tions d’application des articles 1382 et 1383 du Code civil,
peu adaptées aux besoins spécifiques de la matiére. On vise
généralement la nécessité de prouver un dommage, la durée
et les cofits de la procédure en réparation mais surtout
I’absence d’effet pour avenir de la décision de réparation
qui n’empéche pas la réitération de ’acte!> comme son inca-
pacité & produire des effets & ’égard de tiers & la procédure’,

Les conditions de la nouvelle action ont ensuite progressive-
ment été interprétées au seul regard de celles de I’action ori-
ginaire en réparation exira-contractuelle, dont Iaction en
cessation n’aurait été qu'une application au contexte com-
mercial, La Cour de cassation, dans ses atréts célebres du
25 novembre 1943!4 édictés dans la lignée du non moins
céldbre arrét du 16 mars 19395, a emporté Popinion en ce
sens. Sont alors exclus de la nolion d’acte de concurrencs
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illicite ceux trouvant uniquement leur source dans une faute
confractuelle.

4, Linterlude oublié des premiéres années d’applica-
tion de P’arrété royal n° 55 — La filiation entre ’action en
cessation et ’action en réparation extra-contractuelle, entrai-
nant importation de tout ou partie des conditions d’applica-
tion des articles 1382 et 1383 du Code civil, n’allait pourtant
pas d’elle-méme.

Originellement, I’action en cessation n’est pas justifi¢e dans
’exposé des motifs qui précede "arrété royal n® 55 par réfeé-
rence & I’action en responsabilité civile extra-contractuelle.
Il n’y est nullement fait mention des actions en réparation
civile si ce n’est pour indiquer que “I/ va de soi que les dis-
positions du projet ne suppriment aucun recours en 1épara-
tion que la législation ef la jurisprudence actuelles recon-
naissent aux personnes qui ont é1é victimes d'actes de con-
currence déloyale”™s. Le texte originel de I'arrété royal
1n° 55 — pas plus que les textes actuels — ne font mention
explicite des conditions de faute, de dommage et de lien cau-
sal.

Une relecture des premiers commentaires de [’époque mon-
tre d’ailleurs une tendance claire a distinguer assez précisé-
ment les deux actions.

D’abord parce qu'elles ne prévoient pas la méme sanction:
la cessation de l’acte de concurrence déloyale n’est pas la
réparation du préjudice subi.

Comme I’indique Louis Fréderick “/'une a pour effet de
faire cesser I'usurpation, I'autre d'assurer la réparation du
préjudice”". La cessation a un objet spécifique qui est dif-
férent de Pancienne action en réparation. Le but premier est

9 Expression reprise de B. FRANCQ, G. SCHRIKER et D. WUNDERLICH, La répression de la concurrence déloyale dans les Etats membres de la Commi-
nanté Enropéene, T. IV/1, o.c., p. 62, n° 4; voy, aussi W. DELANDSHEERE, “L*action en cessation instituée par P'arrété royal du 23 décembre 1934
s’applique-t-elle & un acte qui, s’il est réputé établi, rentre dans Ia catégorie de ceux prévus par les fois spéciales relatives aux brevets, marques, dessins

et modeles?”, Ing.Cons. 1938, p. 170.

1. B, Franco, G, SCHRIKER ¢t D, WUNDERLICH, La répression de la conctirrence déloyale dans les Etats membres de la Communauté enropéenie, T. 171,
o.c., p. 63, n° 4 qui relevaient que “cetfe lactine entrainail en effet les tribunaux & donner une importance exagérée au principe de la liberté de com-

merce et de l'industrie”.

.1, HENDRICKY, “De la répression des actes contraires aux usages lionnétes en matiére commerciale ou industrielle”, JCB 1936, p. 265.
12 De manidre trés significative, voy, L. FREDERICK, La concuirrence déloyale, Gand, Ed, Rombaut-Fecheyr, 1935, p. 27: “En oulre, el ¢'étaif I un défaut
capital d systéme exisiant, l'action en réparation n'a pas de valenr préventive; elle cherche a pallier aits conséquences donnmageables d’une faute,

mais elle ne peut enpécher cette faute de se continuer pour l'avenir: "’

B. B, FRANCQ, G. SCHRIKER et D, WUNDERLICH, La répression de la concirrence déloyale dans les Etats membres de la Conmunauté enropéenne, T. I1/1,
o.c., pp. 62-63, n° 4; A, PUTTEMANS, Droits intellectuels et concurrence déloyale, o.c., p. 104, n° 70 et p. 110, n° 73; 1. STUYCK, Beginselen van Bel-
gisch privaatrecht — Handels- en economisch recht — Deel 2 Mededingsrecht ~ A. Handelspraktijken, 2t éd. o.c., pp. L et2,n° 2,

M. Cass. (1% oh,) 25 novembre 1943 (2 arréts), Pas.1944, T, pp. 70 4 72.
15 Cass. (1% ch,) 16 mars 1939, Pas.1939, 1, pp. 150 et s.
16 Pasin. 1934, p. 493,

7. I, FREDERICK, La concurrence déloyale, o.c., p. 30, n° 16; aussi W. DELANDSHEERE, “F >action en cessation instituée par Parrété royal du 23 décembre
1934 s*applique-t-elle & un acte qui, sil est reputé établi, rentre dans la catégorie de ceux prévus par les lois spéciales relatives aux brevets, marques,
dessins et modéles?”, Ing.Cons. 1938, p. 180; P. HorION, “Contribution & 'étude du champ d’application de I’action en cessation”, Ing.Cons.1939,
p. 104: “Les termes ‘concurrence déloyale’ désignent un domaine général, vaste et divers de faits illicites et préjudiciables qui donnent liew & une
action en réparation basée sur 'article 1382 du Code civil, s'il y a eu un préjudice effectif pour le passé, et a l'action en cessation s ‘il y amenace de
préjudice pour I'avenir:™; L, HENDRICKX, “De la répression des actes contraires aux usages honnétes en matidre commerciale ou industrielle”, o.c.,
. 263 “Toutefois, la protection spéciale accordée par l'arrété, qui ne tend nullement & apprécier un donnage, ni & assurer la réparation d'un préji-
dice, mais uniquement & mettre un lerime a certaines maneuvres, ne devrait pas éire réservée aux seuls viciimes des agissenients de tiers.”
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de faire cesser I’acte de concurrence déloyale, la réparation
relevant d’un autre juge et d’un autre débat's,

Il distingue alors les conditions d’intentement de ’action en
cessation en indiquant qu’elle ne requérait plus de prouver
Pexistence d’un dommage, en ne parlant dés lors plus non
plus, fort logiquement, de la condition du lien caus'al et en ne
visant plus les conditions d’imputabilité, de dommage et de
causalité qu’en ce qui concerne les actions en réparation!?,

Méme I’avocat général Cornil — pourtant 4 la source de la
filiation actuelle des deux actions — indique dans ses célébres
conclusions précédant [arrét du 16 mars 1939 que “Le pré-
sident du tribunal de commerce ordonne simplement la ces-
sation, il ne peut ordonner la réparation du préjudice, c’est
l'action existant antérieurement qui doit étre intentée. ",

Du reste, I’exclusion de toute idée de réparation obtenue par
le biais de I’action en cessation ressort de la finalité qui lui
était assignée et des déficiences qu’elle était sensée pallier.

Le but exprimé était, on I’a vu, de constituer une loi de
‘police’ ayant principalement en vue la répression des actes
de concurrence déloyale. Le débat s>était du reste a I'époque
focalisé sur "opportunité et le choix des modalités de la
pénalisation des actes en cause, Le rapport indique qu’au
liew d’ériger en infraction la commission de I’acte, il était
apparu préférable d’en assurer rapidement la cessation par
une action spéeiale introduite devant une juridiction civile,
ce qui protégerait plus efficacement les demandeurs qu’une
poursuite répressive?!. Seule est alors retenue comme infrac-
tion pénale le manquement & I’injonction ordonnée par le
juge commercial. Comme le souligne I’avocat général,
“C'est donc pour arviver & la répression pénale de la con-
currence déloyale qu’a é1é instituée Daction en cessa-
fion. "2,

Ensuite, les deux actions sont distinguées parce que leur

champ d’application est pergu comme différent. A priori, les
actes de concurrence déloyale ne sont pas uniquement des

actes illicites d’origine extra-contractuelle. Comme I’indi-
que un auteur d’alors: “Le premier des usages honnétes du
commerce consiste d’ailleurs dans le respect des conven-
tions librement consenties. "',

Cest pourquoi il semble que la doctrine et la jurisprudence
se refusaient majoritairement & limiter le champ d’applica-
tion de l'arrété aux quasi-délits a I’exclusion des actes pris
en violation de contrats®, Comme 1’énongait Louis Hen-
drickx, “Quoi de plus clair, quoi de plus précis: une action
spéciale, une juridiction nonvelle, permettant de faire cesser
rapidement ious actes qui tendraient & fausser les conditions
normales de la conctirrence: aucune allusion n’est faite aux
dispositions des articles 1382 et suivants ni aux obligations
contractuelles; la base de action éventuelle en dommages
et intéréts est done indifférente pour apprécier le procédé
reproché et sa compatibilité éventuelle avec le libre jeu
d’une concurrence normale. ",

Enfin, il semble aussi que les auteurs qui se sont penchés sur
I’effet de I’autorité de chose jugée du jugement de cessatior
aient pergu celui-ci comume trés limité, ce qui montre bien
que les conditions des actions n’étaient pas considérées
comme identiques. Ainsi, le commentateur du Répertoire
pratique du droit belge énonce que “le défendeur ne sera
plus recevable a contester devant le juge du fond ni que
lacte ait été commis, ni que cet acte ait un caractére illi-
cite™,

5. L’affirmation de la filiation entre ’action en cessa-
tion et I’action en responsabilité civile par la Cour de cas-
sation — Prenant le contre-pied de cette opinion, semble-t-il
majoritaire, la Cour de cassation considéra néanmoins dans
la premiére espéce des arréts du 25 novembre 194327 que
Pacte de concurrence déloyale se limitail au domaine de
I'article 1382 du Code civil,

Elle se fonde principalement sur le fait que les actes visés par
la Convention d’Union de Paris se limitaient 4 un tel

18 Pour une méme approche olt I*auteur ne dit mot sur 'application des conditions de la responsabilité civile, 'action étant présentée comme seulement
conditionnée par la constatation d’un acte déloyal portant atteinte a la concurrence: RPDB, T. X, v° Propriété commerciale, Bruxelles-Paris,
LGDJ, mars 1939, pp. 511 et s., n® 135, 137, 148 et 149,

% On a néanmoins cité cet auteur comme ayant soutenu que les trois conditions de la responsabilité civile étaient applicables en renvoyant & un passage
ot il ne parle cependant que de P’action en responsabilité civile et pas de ’action en cessation (B, FRANCQ, G. SCHRIKER et D, WUNDERLICH, La répres-
sion de la concurrence déloyale dans les Etats membres de la Communanté ewropéenne, T. 1/1, o.c., p. 84, note 2),

2. Conclusions de I'avocat général Comil sous Cass. (14 ch.) 16 mars 1939, B/, 1939, col. 215.

2 Sur ce débat et certaines de ses conséquences, voy. A, TALLON et A. DE CALUWE, La procédure, o.c., p. 10.

2 Conclusions de 'avocat général Comil sous Cass. (1% ch.) 16 mars 1939, BJ, 1939, col. 214,

- RPDB, T.X, v° Propriété commerciale, o.c., p. 527, 0° 137; aussi L. FReDERICQ, Tralié de droit conmercial, T. 11, Gand, Rombaut-Fecheyr, 1947,
pp. 213 et 214, n° 141,

* RPDB, T. X, v° Propridté commerciale, o.c., p. 527, n°® 137 ot Pauteur constate, en 1939, que Ia thése de Pexclusion “a éié & juste titre repoyssée”
citant une nombreuse jurisprudence; voy. aussi pour le méme constat B. FRANCQ, G. SCHRIKER et D. WUNDERLICH, La répression de la concurrence
déloyale dans les Etats membres de la Communanté européenne, T, /1, 0.0, p 110:“Lentrée en vigueur de l'arrété royal de 1934 fit pencher la
balance du c6té de la premiére de ces opinions: la violation des régles conventionnelles serait constitutive de concmrence déloyale, la personne lésée
disposant ainsi de l'arme efficace ef rapide qu’est l'action en cessation”; A. TALLON et A, DE CALUWE, La procédire, o.c., p. 38, n° 35 et 1éf, citées.

L. HENDRICKX, “De la répression des actes contraires aux usages honnétes en matidre commerciale ou industrielle”, o.c., p. 267.

% RPDB,T. X, v° Propriété commerciale, o.c., p. 530, n° 161; L. FREDERICQ, Traité de dioit commercial, T, 11, o.c., pp. 224 et 2235, Aussi conclusions de
I’avocat général Comnil sous Cass, (1% ch.) 16 mars 1939, a.c., col, 215: “Le tribunal de commerce, saisi de I'action en réparation du préjudice aprés
ordonnance de cessation, ne pourrait pas, dans ce second procés entre les mémes parties, dire que les actes n'ont pas 16 commis, ou qu'ils n'étaient
pas constitutifs de eoncurrence déloyale; il ne pourra qu'évaluer le préjudice ou constater éventuellement qu'il n'y a pas eu de préjudice subi.”

- Cass, (1' ch.) 25 novembre 1943 (2 arréts), Pas. 1944, 1, pp. 70 4 72.
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domaine et que ’arrété royal reprenait cette notion dans son
prescrit en ne visant, 4 titre cxemplatif, que des actes 1épre-
hensibles A titre extra-contractuel®®, Elle consideére en outre
que des actes qui ne seraient répréhensibles que du point de
vue contractuel ne pouvaient fausser les conditions normales
de concurrence.

Comment comprendre cette prise de position qui ne parais-
sait nullement s’imposer dans le contexte doctrinal et juris-
prudentiel de I’époque?

Cet arrét doit sans doute étre lu 4 la suite de Parrét de la Cour
du 16 mars 1939%° qui a tranché la controverse relative a la
possibilité du juge des cessations de connaitre des faits de
contrefagon, en ’espéce un droit de marque.

On connait les critiques qui ont été portées ensuife & cet
arrét®? et le long cheminement qui conduisit ensuite d’abord
4 I’exclusion légale de toute compétence du juge des cessa-
tions en la matiére puis aux modifications législatives de
2007.

Il convient néanmoins de souligner que U'arrét de 1939, afin
de justifier sa position, avait déja attribué le fondement de
’action en concurrence déloyale & article 1382 du Code
civil pour la distinguer de ’action en contrefagon, sans avoir
aucun égard au caractére spécial et spécifique de la nouvelle
action®!,

La Cour s’appuyait pour ce faire sur les conclusions de
I’avocat général Cornil. Ce dernier utilisait spécifiquement
’opinion doctrinale et jurisprudentielle d’alors considérant
qu’il n’était pas concevable que la contrefacon d’une marque
de fabrique puisse donner lieu & d’autres actions que celles

RECHTSLEER

prévues par la loi du 1% avril 1879, On visait essentiellement
ici ’action en concurrence déloyale introduite sur la base de
P’article 1382 du Code civil, disposition qui seule fondait une
telle action avant ’arrété royal n° 55*2, Selon lui, les auteurs
de ’arrété royal n° 55 connaissaient cette doctrine et juris-
prudence antérieutes et n’avaient pas entendu la modifier.
Bien entendu, pour que le raisonnement tienne, il fallait que
la nouvelle action ne présente pas une autre nature que celle,
extra-contractuelle, fondée sur ’article 1382 du Code civil.

A partir de ce moment, la Cour ne pouvait plus, sans se con-
tredire, admettre que I’action en concurrence déloyale puisse
s’appliquer au cas ot les actes litigieux étaient d’origine
purement contractuelle et cela, quelle que soit I’état doctri-
nal et jurisprudentiel sur ce dernier probléme. L’exclusion de
la contrefagon de I’acte contraire aux usages honnétes sem-
ble en quelque sotte avoir provoqué Pexclusion de Iatteinte
aux obligations contractuelles.

6. Une filiation doctrinale et jurisprudentielle cons-
tante — La filiation est depuis traditionnellement réaffirmée
en la matiére, et ce quelles qu’aient été les modifications suc-
cessives de la LPC et des dispositions interdisant les actes de
concurrence déloyale.

L’action en cessation commerciale est en effet le plus sou-
vent présentée comme une application particuliere ou une
conerdtisation de 1’action fondée sur les articles 1382 et 1383
du Code civil et cela tant en doctrine® qu’en jurispru-
dence’*, \

Certains auteurs sont plus nuancés. Ainsi, Andrée Putte-
mans, dans son travail doctoral, indique d’entrée de jeu que

2 (e qui a été critiqué, la plupart des exemples de Uarrété pouvant étre cotmmis par voie contractuelle ou extra-contractuelle (en ce sens, AL TALLON et A,
DB CALUWE, La procéduie, o.c., p. 455 aussi B, FRaNCQ, G, SCHIIKER et D. WUNDERLICH, La vépression de la concurvence déloyale dans les Etats

membres de ta Communauté emropéenne, T, 11/1, 0.c., p. 111, 1° 132),
2% Cass. (1% ch.) 16 mars 1939, Pas.1939, 1, pp. 150 et s.

3. Sur celte question, consultez la remarquable thése de doctorat d’ Andrée Puttemans (o0.¢., spécialement concernant cet arét, pp. 175 et s.).
3L “Aitendu que la doctrine et la jurisprudence font une distinction trés nelte entre la concurrence déloyale et la contrefagon de marque de fobrique; que
cetle dernidre ne peul donner ouverture & I'action en concurrence déloyale basée sur Uarticle 1382 du Code civil” (Cass. (1% ch.) 16 mars 1939,

Pas.1939, 1, p. 153).

32, Conclusions de I’avocat général Cornil sous Cass. (1% ch.) 16 mars 1939, BJ, 1939, col. 212; voy. pour les critiques sur ce point du raisonnement, A.
PUTTEMANS, Droits intellectuels et concurrence déloyale, o.c., pp. 179 et 181,

3. Voy. entre autres, G, BoGAERT, “Praktijken strijdig met de eerlijke handelsgebruiken” in Handelspraktijken. Het nieuwe in de wet van 14 Juli 1991
betreffende de handelspraktijken en de voorlichiing en bescherming van de consument, Bruges, die Keure, 1992, p. 151, n® 275 qui indique que les
trois conditions de la responsabilité s’appliquent; R.-O, DALCQ, Traité de la responsabilité civile, T. 1, Les causes de responsabilités, 2%me gd . Bruxel-
les, Larcier, 1967, p. 211, n° 406 qui indigue uniquement que ’acte de concurrence illicite est une faute; A.-C. DELCORDE, “Concurrence macro vs
concurrence micro (ou la concurrence économique au sens de la loi du 5 aofit 1991 et ses rapports avec la loi du 14 juiltet 1991)" in Les pratiques du
commerce. Autour el aleniour, Bruxelles, Pub. Fac. univers. St Louis, 1997, p. 43; J. STUYCK, “’acte contraire aux usages honnétes en matiére com-
metciale” in Les pratiques di commerce et la protection et I'information du consonmatewr depuis la loi du 14 juillet 1991, Bruxelles, Ed. du Jeune
Barreau de Bruxelles, 1991, p. 131,1° 7, p. 139, n° 19, p. 174, n° 52, pp. 155 ot 156, n° 35; Idem, Beginselen van Belgisch privaatrecht. Handels- en
econoniisch recht — Deel 2 Mededingsrecht — A. Handelspraktijken, 28w gd o, p. 130, n° 161 et p, 142, n° 176; H, SWENNEN et I VEROUGSTRAETE,
Kroniek van Belgisch economisch recht 1976, SEW, 1977, 686; J. VAN Ryn et J. HEENEN, Principes de droit commercial, 28me ¢4, T, I, Bruxelles,
Bruylant, 1976, p. 203, n° 193; 1. VEROUGSTRAETE, “Prakiijken strijdig met de eerlijke gebraiken” in De nieuwe wet handelspraktijken, Bruxelles,

E.Story-Scientia, 1992, p. 141, n° 20,

3. Voy. p. ex., Mons 20 octobre 2009 (sic), dmitprat.comm.conc.2008, Malines, Kluwer, 2009, pp. 724 et 5.; Anvers 25 juin 2004, RDC 2004, pp. 1043 et
s.; Comm, Chatleroi (cess.) 2 avril 2003, RDC 2003, pp. 620 et s.; Comm. Hasselt (cess.) 28 novembre 2003, Amn.prat.conin.cone. 2003, Malines,
Kluwer, 2004, pp. 726 et s.; aussi, implicitement mais certainement, lorsque le juge des cessations fait application de la théorie du concours des res-
ponsabilitds extra-contractuelles et contractuelles, par analogie au juge de la réparation. Voy. p. ex., Bruxelles 28 mars 2007,
Am.prat.conm.cone. 2007, Malines, Kluwer, 2008, pp. 451 et s.; Gand 19 février 2007, Ann.prat.comm.cone.2007, Malines, Kluwer, 2008, pp. 425 et
8.: Comm, Veurne (cess.) 24 janvier 2007, dnn.prat.comm.cone. 2008, Malines, Kluwer, 2009, pp. 588 et 5.; Anvers (5 ch.) 26 juin 1995, AJT'1995-

96, pp. 245 et 5.
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“Il ne fait aucun doute que la technique juridique et les con-
ditions d’application de I’action en cessation d’un acte con-
Iraire aux usages honnétes en matiére commerciale different
profondément de ceux qui gouvernent ’action en responsa-
bilité civile fondée sur les articles 1382 et 1383 du Code
civil. "%, Dés lors qu’il y aurait analyse identique du concept
de faute et une appréhension cohérente du concept de dom-
mage, elle réaffirme pourtant le lien intrinséque entre les
deux actions et constate que “Dans [’ensemble, on assiste
incontestablement & un refour partiel aux origines et une
mise en évidence des affinilés profondes de la norme de con-
Jormité anx usages honnétes avec le droijt de la responsabi-
lité civile extra-contractuelle. ™',

Diverses conséquences importantes y sont attachdes,

D’abord, la logique de I’assimilation veut que toutes ou par-
ties des ‘conditions de la tesponsabilité extra-contractuelle
soient applicables et conditionnent la cessation des actes
contraires aux usages honnétes et/ou des pratiques commer-
ciales déloyales,

SECTION II. I’ ACTION EN CESSATION DES ACTES DE CONCURRENCE ILLICITE N’EST PAS UNE ACTION EN
RESPONSABILITE CIVILE EXTRA-CONTRACTUELLE

7. L’existence d’une opinion minoritaire contestant
Passimilation trop poussée de Paction en cessation com-
merciale et de ’action en responsabilité civile — Régulie-
rement, une certaine doctrine remet en question une assimi-
lation trop poussée des deux actions®, 1l s’agit surtout de
constater le manque d’intérét et de jurisprudence relative a
PPapplication des condilions de dommage et de lien causal,
mais aussi, le cas échdant de contester PPassimilation com-
pléte des acles anti-coneurrentiels avee la notion de faute,
voite le principe méme de la nature extra-contracuelle de
acte.

Nous souscrivons a différentes de ces critiques mais il nous
paralt utile de les développer dans la présente contribution,
au regard de ce que nous considérons comme réellement
dirimant dans ce débat.

Les modifications successives des dispositions 1égales rela-
tives a P’interdiction des actes de concurrence déloyale sont

1l s’ensuit que se pose la question de I’autorité de chose
Jjugée de la décision du juge de la cessation & I’égard du juge

de la responsabilité qui serait saisi d’une demande ultérieure
en réparation. S’il est vrai que les conditions des deux.
actions sont largement identiques, quelle est la marge de
mancsuvre réelle du juge de la responsabilité en dehors de la
détermination du quantum du dommage? Peut-il considérer
qu’il n’y a pas faute, malgré le jugement définitif du juge des

cessations qui constate I’acte de concurrence déloyale, que
le dommage n’est pas prouvé ou remettre en question le lien
causal entre la faute et le dommage prétendu?

Une autre implication de cette assimilation — plus importante
en pratique — est I’impossibilité pour le juge des cessations
de statuer sur la violation d’une disposition contractuelle en
application des régles du concours entre les régles de respon-
sabilité extracontractuelle et de responsabilité contractuelle.
Il n’y aurait pas d’action en cessation possible si ’acte con-
traire aux usages honnétes nait de la violation d’un contrat,
sauf exception issue de I’interprétation de cette théorie, telle
que admise par notre Cour de cassation,

venues renforcer encore cette remise en question.

11 paraft finalement que, aujourd’hui, I’action en cessation
commerciale n’a jamals été aussi éloignée des conditions de
la responsabilité civile extra-confractuelie. Mais cette
constatation doit d’abord étre précédée d'une auntre qui expli-
que elle-méme nos propos ultérieurs: la cessation n’a pas
pout objet une réparation des lors qu’elle n’a pas pour effet
d’obliger Pauteur fautif de "acte & réparer le dommage qui a
¢été subi en conséquence de cet acte,

A. La cessation d’un acte de concurrence
illicite n’est pas la réparation d’un dommage

8. La réparation du domimage et la cessation de 1’acte
de concurrence déloyale - Rappels — Nous sommes d’avis,
comme d’autres, qu’il convient d’opérer une stricte distinc-
tion entre les sanctions de cessation d’actes illicites et les

3. Pour des critiques de cette assimilation, voy. p. ex., E. BALATE, “Loyauté et louvoyage. Les articles 93 et 94 de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques
du commerce el I’information et la protection du consommateur” in Les pratiques du conimerce, l'information et la protection du consommatewr: Pre-
niter bilan et perspectives d'application de la loi du 14 juillet 1991, notamment au regard du droit evropéen, Bruxelles, Bruylang, 1994, pp. 162 et s.; L.
CORNELIS, Principes du droit belge de la responsabilité extra-contractuelle, Vol. 1, Bruxelles-Anvers, Bruylant-Maklu-Ced.Samsom, 1991, pp. 77 et s.,
045 4 48; I.-F. RoMAIN, “La liberté de commerce et le refus de contracter”, RGDC, 1995, p. 11,n°19.1,; A. TALLON et A. DE CALUWE, La procédure,
Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 35 et 5.; B. VAN DE WALLE DE GHELCKE, “Onrechtmatige daad en oneerlijke mededeging”, RI, pp. 1259 ets.

36 A. PUTTEMANS, Droils inteflectiels ef concurrence déloyale, o.c., p. 145, n% 93 et s., spéc., n° 95 in fine,

3 Ibid., v° 95 in fine.

! 3. Pour des critiques de cette assimilation, voy. p. ex., E. BALATE, “Loyauté et louvoyage. Les articles 93 et 94 de fa loi du 14 juillet 1991 sur les prati-
ques du commerce et I'information et la protection du consommateur”, in Les pratigues du commerce, I'information et la profection di consommateur:
Premier bilan et perspectives d’application de la loi du 14 juillet 1991, notamment au regard du droit enropéen, Bruxclles, Bruylant, 1994, pp. 162
ets.; L. CORNELIS, Principes du dyoit belge de la responsabilité extra-contractuelle, Vo, 1, Bruxelles-Anvers, Bruylant-Makiu-Ced.Samsom, 1991,
pp. 77 el s, n% 45 4 48; J.-F, ROMAN, “La liberté de commerce et le refus de contracter”, RGDC 1995, p. 11,n° 19.1,; A, TALLON et A, DE CALUWE,
La procédure, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 35 et s.; B, VAN DE WALLE DE GHELCKE, “Onrechtmatige daad en oneerlijke mededeging”, RI¥ 1987-88,
pp. 1259 et s,
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sanctions de réparation®, La confusion de nature entre ces
sanctions entraine souvent, comme en la présente matiére,
des confusions concernant les conditions d’application des
différentes actions.

Le souci n’est pas d’ordre purement théorique dés lors que
’on remarque une trés nette tendance, en toute 1natié1‘é, a
importer des conditions issues de I’action en responsabilité
civile dans le cadre d’actions qui lui sont étrangeres et, ainsi,

4 freiner inutilement leur efficacité ou a restreindre leur
champ d’application®,

Les articles 1382 et 1383 du Code civil ne prévoient qu’un
seul devoir & charge de celui qui commet une faute: la répa-
ration du préjudice subi. Il n’interdit aucun comportement in
se. Les normes de conduites dont la violation est constitutive
de faute n’y sont pas décrites et la condition de faute est lais-
sée & ’interprétation des juges, sous le contréle de la Cour de
cassation. Comme le rappelle Pietre Van Ommeslaghe “/la
responsabilité civile] n’a pas non plus pour objet de préve-
nir la répétition de la faute par un effet dissuasif™.,

Non pas que ces dispositions ne remplissent pas une fonction
de prévention et de régulation sociale: sachant qu’il devra
réparer les conséquences dommageables de ses fautes, cha-
cun est ainsi incité & adopter un comportement exempt de
faute et ainsi, 4 éviter de créer un dommage & autrui*?, Mais
tel n’est pas le but de la responsabilité civile®® et la seule
‘sanction’ civile qui résulte de la faute en lien causal avec le
dommage est la réparation du dommage.

L’objet général de la responsabilité civile est donc “d’assurer
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la réparation d'un dommage subi par le demandeur en res-
ponsabilité’*, L’objet précis de la réparation étant le réta-
blissement de la partie préjudiciée “dans I'état ol elle serait
demeurée, si le fait générateur de dommage, le plus souvent
une faute, n’avaif pas é1é commis (...) Elle implique donc la
compensation du dominage résultant de cette inexécution et
elle n’a pas pour objet l'exécution directe de I'obligation s,

La maniére dont on doit réparer le préjudice subi n’est pas
non plus définie par ces dispositions. C’est pourquoi, outre
I’allocation de dommages et intéréts, on admet depuis long-
temps le prononcé de mesures de réparation en nature. II
s’agira alors de diverses injonctions de faire ou de ne pas
faire censées compenser adéquatement le préjudice subi.

Doctrine et jurisprudence ont utilisé le concept de * répara-
tion en nature * pour qualifier un trés grand nombre de sanc-
tions différentes?S. De la demande de démolition d’une cons-
truction qui empiéte sans autorisation sur le fond du deman-
deur & I’action en revendication ou possessoite en passant
par la condamnation  la publicité du jugement, la sanction
en nature de la 1ésion qualifiée, I’annulation des décisions
des actionnaires majoritaires entachées d’abus, I'inopposa-
bilité au créancier du contrat conclu par le débiteur avec un
tiers complice ou encore la sanction de Patteinte 4 un droit
de la personnalité, etc.: ¢c’est comme si la notion hypertro-
phide de réparation en nature accueillait toute sanction autre
que pécuniaire.

Certains auteurs francais?, principalement 4 la suite de la
thése de Marie-Eve Roujou de Boubée®®, ont depuis long-
temps cherché & mettre un frein d la dérive en tentant de défi-

39 Sur cette distinetion et son introduction en droit belge par les écrits de Patrick Wéry, voy. Th. LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertds civiles
et inéréts légitimes, o.c., pp. 468 el s.; aussi, tout récemment P. WERY, Droit des obligations, Vol. 1, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 522 et s, spée, n
594 ¢t 595; on a vu également ci-avant aussi que les premiers commentatewrs de Payrété royal n” 55 opéraient aussi cette distinction (¢f. supra n® 4).

. Pour un autre exemple de I'absence de distinetion el ses conséquences, voy. fa problématique relative aux actions en contrefagon en matidre de pro-
priété intellectuelle (Th. LEONARD, “Alteintes aux droils subjectifs el responsabilité civile: réflexions suite & Padoption de la loi du 10 mai 2007 rela-
tive aux aspects civils de la protection des droits de propriété intellectuelle” in Dioit des obligations: développements récenls et pistes nouvelles,

Liége, CUP, 2007, pp. 204 et 5., n°® 44).

4L P, VAN OMMESLAGUE, Droit des obligations, T. 11, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 1136, n° 799 (aussi, n° 809).

42 Comp. L. CORNELIS, Principes du droit belge de la responsabilité extra-coniractuelle, Yol. 1, Bruxelles-Anvers, Bruylant-Maklu-Ced.Samsom, 1991,
p. 14, n° 7 et 8; aussi J.-L. FaGNaRT, “Introduction générale au droit de la responsabilité”, Vol. 1, Responsabilités — Traité théorique ef pratique,
Bruxelles, Kluwer, 1999, p. 17, n° 28 ol I’auteur, se basant sur I'arrét de la Cour (’arbitrage du 14 juillet 1994 indique aussi que “La prévention des

dommages est étrangére & la responsabilité en droit positif.”
4. P, VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, T. 11, o.c., p. 1136.

M Ibid,, p. 1150, n° 807; aussi J.-L. FAGNART, “Introduction géndrale au droit de la responsabilité”, Vol. 1, a.c., p. 6,n°4, p. 17, n°27; “On peut dive
qut'une personne st responsable chaque fois qu’elle doit réparer un dommage "citant 1a meilleure doctrine francaise; E. DIRix, Hef begrip schade, 24"
éd., Anvers-Apeldoom, Maklu Uitgevers, 1998, p. 13, n° 1:“Deze strekt er immers (oe de onrechtmatig veroorzaakte schade te vergoeden en dit
onderstelt dat er eerst en vooral iets te vergoeden vali. ”; D. SIMOENS, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, T. X1, Buitencontraciuele aansprakelijk-
heid, Deel 11, Sehade en schadeloostelling, Anvers, Kluwer, 1999, p, 13:“Het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht is erop gericht schade die
wit een onrechimatige daad is ontstaan, te vergoeden. (...) Deze artikelen strekken erloe de onvechtnatig verroorzaakte schade te doen vergoeden, en

dit verondersielt eerst en vooral dat e iets fe vergoeden valt”,

45 P, VAN OMMESLAGHE, Dioif des obligations, T. 1L, 0.c., p. 1595, n° 1117; aussi D. SIMOENS, Beginselen van Belgisch privaatrecht, T. X1, Buitencon-
tractuele aansprakelijkheid, Deel 11, Schade en schadeloostelling, o.c., pp. 3 et 13,

4. Voy. les nombreux exemples relevés par Patrick Wéry et les nombreuses éférences: P. WERY, L'exécution forcée en nature des obligations contrac-
tttelles non pécuniaires. Une relecture des articles 1142 & 1144 du Code civil, Bruxelles, Kiuwer, 1993, pp. 143 et 144, n° 108; Idem, “Condamnations
non pécuniaires, réparation en nature et remplacement judiciaire en matiére extracontractuelle” (note sous Ligge (74 ch. B) 8 juin 1993), JT 1995,
p. 430, n° 2; Iden, “Questions actuelles du droit de la responsabilité aquilienne” in Droit de la responsabilité, Ligge, CUP, Vol n° 10, 1996, pp. 19 et
20, n° 6. Comp, P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, T. 11, o.c., p. 1601.

2. Voy, p. ex., Ph, LT TOURNEAU et L, CADIET, Droit de la responsabilité, Paris, Dalloz, 1996, pp. 339 et s., n® 1269 4 1271; G, MaRTY et P. RAYNAUD,
Les obligations, T. 1, 28m éd., Pais, Sirey, 1988, pp. 733 et s,, spéc., p. 736, n° 583; G. VINEY, Tiailé de dioif civil — La responsabilité: effets, Paris,
LGDJ, 1988, pp. 20 et 21, n° 13 (comp. avec la seconde édition de son traité ol "auteur se demande si toutes Tes mesures de rétablissement ressortis-
sent bien du domaine de la responsabilité (G. VINEY et P. JOURDAIN, Thaifé de droit civil. Les effets de la responsabilité, 22™ éd., o.c., p. 23,0° 11)).

4. M.-E. Rousou DE Boust, Essaisurla notion de réparation, Paris, LGDJ, 1974,
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nir avee plus de précision le concept de réparation en nature,
Une constante dans ces approches; I"exclusion du concept de
réparation des actions tendant 4 faire cesser une situation illi-
cite, dont les mesures visant le respect d’un droit subjectif
violé”. En Belgique, si I'idée est principalement défendue
par Patrick Wéry, la distinction entre réparation en nature et
les actions tendant & mettre fin 4 la situation illicite est
encore assez rare’®, Pour notre Cour de cassation, il semble
que ces mesures soient, en régle, absorbées par le concept de
réparation en nature’!,

Du reste, on le verra, 'action en cessation ne suppose pag
que le demandeur fasse la preuve de existence d’un dom-
mage certain, voire personnel, au sens des articles 1382 et
1383 du Code civil et peut, en toute hypothése, étre intro-
duite en excipant un dommage simplement potentiel oy
éventuel. On ne peut des lors considérer que 1’action en ces-
sation a pour objet de réparer un dommage qui, par hypo-
theése, n’est que potentiel et ne sest done pas réalisé ou dont,
a tout le moins, la réalisation future n’est pas certaine, A for-
tiori si le demandeur ne peut exciper d’aucun dommage pet

sonnel réparable. Pour les articles 1382 et 1383 du Code
civil, la preuve d’un dommage n’est alors pas rapportée ot lg.
sanction de réparation qu’ils prévoient ne peut étre admise,

9. La nécessaire distinction entre Ia sanction de répa-
ration du dommage et la cessation de P’acte de concur-
rence illicite — La cessation de 1*acte de concurrence illicite
— comme ’interdiction d’une pratique imminente’? — n’est
pas une sanction visant 4 la réparation d’un dommage subi
par celuf qui intente I*action. Il ne peut donc s’agir ni d’une
réparation en nature, ni d’une réparation par équivalent. Elle
ne suppose pas, pour sortir ses effets, la constatation préala-
ble d’un dommage subi ainsi que son évaluation pour en
obtenir la compensation auprés du tiers qui a commis I’acte
illicite. Autrement dit encore, elle n’a pas pour objet
d’indemniser — par équivalent ou en nature — la victime de
I’acte auquel on met fin?,

La cessation vise & mettre fin 4 une situation illicite pour 'ave
nir. Elle n’agit pas directement sur le préjudice mais sur acte
qui causera — éventuellement — celui-ci. Elle laisse en toute
hypothése intact le préjudice passé. Elle peut permettre cepen
dant que pour Iavenir un préjudice apparaisse ou se renou
velle, Mais cet effet indirect et potentiel ne peut masquet son .
objet premier: mettre fin 4 une situation contraire au droit®,

Appliquée & notre matiére, la cessation commerciale est pro
noncée 4 I’égard d’un acte de concurrence déloyale interdi
en vertu des articles 86 et 95 de la loi. Elle a pour objet pre

¥ ], BOULANGER ¢t G. RIPERT, Traité de droif civil (d’apreés le traité de Planiol), T. 11, Paris, LGDJ, 1957, p. 437, n° 1137; Ph. L. TOURNEAU et L. CADIET,
Droit de la responsabilité, o.c., p. 340, n° 1270; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligations, T, 1, 28 éd., o.c., p. 733, 11° 582; M.-E. Roujou be BOUBEE,
Lssai sur la notion de réparation, o.c., p. 217; R. SAVATIER, Traiié de la responsabilité civile en droit frangais, T. T1, 247 &d,, pp. 169 et s., n° 594.

% Voy. cependant, H. Bocken, Hef aansprakelijkheidsrecht als sanctie tegen de verstoring van het legfinilieu, Bruxelles, Bruylant, 1979, pp. 146 et s,
n°®91; Idem, “Herstel in natura en rechtelijk bevel of verbod” in Liber Amicorum Jan Ronse, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1986, pp. 500 et s.; F, DaL
PEREE, “La prévention et Ja réparation des dommages causés par I’administration” (note sous Cass, (1% ch.) 26 juin 1980), RCJB 1983, p. 192, hole
21; 8. Stuns, De gerechielijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Anvers, Maklu, 1994, pp. 330 4332,

S Cass. (17 ch.) 21 aveil 1994, Pas. 1994, 1, p. 388; Cass. (2 chi. — 39 espéce) 20 janvier 1993, Pas. 1993, 1, p. 73; Cass. (1%¢ch.) 26 juin 1980, Pas. 1980,

L, pp. 1341 et s. et conclusions de "avoeat général Velu qui énonce déja le principe repris dans les arréts précités. La distinction a cependant &té faite, in

demment, par I'avocat général Ganshof van der Mearsceh dans ses eélébres conclusions relatives & Pabus de droit préeddant Panrét du 10 septembre 1971

Conclusions du procureur général Ganshof van der Meerseh, préeédant Cass, ()4 ch.) 10 septembre 1971, AreCass 1972, 1, p. 41; aussi la note de W.G,

publide sous le mée ardt dans la Pasicrisie traduisinl en frangais Uopinion exprimée par le procureur général (Pas. 1972, 1,p. 37)).

Voy. l'art. 2, al. 2, de la loi du 6 avril 2010 concernant le rdglement de certaines procédures dans le cadre de Ia loi du 6 avril 2010 relative aux prati-

ques du marché et & la protection du consommatewr: “/1 [Le président du tribunal de commerce] peut ordonner l'interdiction des pratiques di marché

visées auy articles 83 & 99 de la loi précitée lorsqu ‘elles n’ont pas encore débuté, mais qu'elles sont innminentes.”

3 Comp.: "De bevoegdheid van de stakingsrechter is beperkt. Hij heefl niet de bevoegdheid om partijen te vergoeden voor schade die zij eventueel zouden

geleden hebben door een oneerlijke handelspraktijk. Het doel van het stakingsbevel is een oneerlijke prakiijk te doen ophouden en te voorkomen daf een

gelijkaardige prakiijk in de toekomst zou herhaaid worden. De stakingsrechter s niet bevoegd om maatregelen te bevelen die er enkel op gerichi zijn om

partijen le herstellen in hun vroegere toestand,” (Comm. Louvain (cess.) 8 mai 2007, Amn.prat.comm.corc. 2007, 2008, pp. 621 et 622).

Nombreux sont les premiers commentaires de I'arrété royal n° 55 qui allaient en ce sens: W, DELANDSHEERE, “L’action en cessation instituée par

Parrété royal du 23 décembre 1934 s’applique-t-elle & un acte qui, 8’il est réputé établi, rentre dans la calégorie de ceux prévus par les lois spéciales

relatives aux brevets, marques, dessins et modgles?”, o.c., p. 180, comparant ici I’action en contrefagon au fond et I’action en cessation commerciale;

“Uune est une action ancieme, au champ d’application limité, (...) et dont le but est d'obtenir; en définitive la réparation du préjudice subi,; I'autve
tme action nouvelle, au champ d’application trés étend, (...) et dont le but exclusif est d’obienir la cessation rapide d'un acte contraire auy usages
honnéles en matiére commerciale ou industrielle, indépendemment dv préjudice subi” (I auteur souligne); L. HENDRICKY, “De la répression des actes
contraires aux usages honnétes en matiére commerciale ou industrielle”, o.c., pp. 263 ot 264: “Toutefois, la protection spéciale accordée par I'arrété,
qui ne fend mdlement & apprécier un dommage, ni & assurer la réparation d’un préjudice, mais uniquement & mettre un ferme & certaines maneuves,
ne devrait pas éive réservée aux seules victimes des agissements de tiers (...} 1l ne s agit pas dans cette insiance d’un débat sur la nature de la respon-
sabilité ou sur la gravité de la faute, mais de la seule constatation de Uexistence d’un acte dont on estime devoir ordonner lu cessation parce qut'il est
incompatible avee la probité commerciale.”; M. PHILONENKO, “L’action en cessalion et ses rapports avec le droit commun”, JCB, 1938, p. 57; “Cette
action spéciale ne tronve nullement son fondement dans article 1382, tant en raison de ce que cet article ne vise que les rapporis entre les penitiis
extranel qu'a cause de ce qu'il ne dispose que quant & la réparation due par autenr du préjudice & sa victime, — alors que l'arrété royal vise directe-
ment le délit ou le quasi-délit civil de nature malhométe, pris en lui-méme et ne s 'occupe guére de la réparation qui reste d'ailleurs de la compétence
exclusive dut tribunal tout entier (...)” (aussi pp. 58 et 59). Aussi encore quelques années plus tard, R, MouGeNoT, “L’action en cessation en matiére de
concutrence déloyale institude par AR du 23 décembre 1934, RGAR, 1946: “L'arrétd instaure wie action en cessation doni le bui est de fuire cesser.
immédiatement Uacte incriminé. Cetle action est indépendante de tout préjudice: la seule tenfative de porter affeinte & 'organisation commerciale de
quelgu'un suffit pour donner ouverture & Paction” (1n° 3836, 1) et concernant I’absence de dommage vequis “A ce point de vue notre arrété royal se
sépare des principes d'application de I'article 1382 C.civ. Plusienrs jugements ont mis en lumiére cetie divergence entre le systérnie nowveau et la res-

ponsabilité aquilienne. L'action en cessation est complétement indépendante dv régime civil; elle trouve sa base en elle-méme. ” (n° 3836, 3).
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mier d’étre une mesure de police du commerce ot de faire
respecter des régles de comportements loyaux, devant préva-
Joir sur le marché tant entre entreptises qu’a 1’égard des con-
sommateurs. Elle bride I’exercice des libertés économiques
de commerce et d’entreprendre, de concurrence et de con-
tracter, Par conséquent, I’action a pout objet de mettre fin &
tout acte déviant, dans les conditions que ces dispositions
déterminent. Elle impose donc a Pauteur d’une situation
jugée illicite, un comportement conforme au droit.

Cette différence essentielle justifie en elle-méme que
I’action en cessation commerciale ne puisse étre présentée
comme une application des articles 1382 et 1383 du Code
civil qui seuls obligent & réparer le dommage subi. Du reste,
il nous semble qu’a tout le moins, les tenants d’une telle assi-
milation ne pourraient accepter de considérer la cessation de
Pacte illicite cpmme un mode de réparation que si la cessa-
tion est prononcée aprés la constatation de I’existence d’un
dommage personnel et certain dans le chef de la victime. Of,
le dommage certain — voire méme personnel — n’est pas une
condition d’existence d’un acte de concurrence déloyale et
partant, de sa cessation.

10. Les conséquences de la distinction — Les concepts de
faute, dommage et lien causal ont été patiemment dévelop-
pés durant plus de deux siécles en fonction de la sanction de
réparation qu’ils conditionnent en application des articles
1382 et 1383 du Code civil. Leur pottée se justifie principa-
lement au regard de considérations liées & cette sanction pat-
ticuliére.

La notion subjective de la faute est liée & la vision individua-
liste et moralisatrice de la responsabilité. Pour devoir réparer
les conséquences de sa faute, il faut avoir été capable tant de
juger des conséquences juridiques de cel acte que de faire
une distinetion entre le bénélice escompté et la responsabi-
lité corrélative que 1’on encourt™, On ne peut reprocher un
acte dommageable en vue d’en obtenir réparation qu’a celui
qui a une conscience suffisante de mal faire, de poser un acte
en violation d*un devoir qui s’impose A lui.

Mais si le but premier est la cessation de Iacte illicite, indé-
pendamment de se prononcer sur la responsabilité de
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Pauteur de I’acte et de son devoir de réparation, faut-il don-
ner le méme poids 4 I’élément moral? Le retour 4 la légalité
et au droit serait-il 1ié a la conscience du contrevenant, ce
retour devenant impossible si I’on devait considérer qu’iln’a
pas volontairement et sciemment enfreint la régle (cas de
Perreur inexcusable, par exemple)?

Il tombe également sous le sens que si la sanction vise la
réparation du dommage, il faut nécessairement qu’un dom-
mage soit subi ou soit certain d’étre subi pour en demander
réparation et ainsi, étre indemnisé. Cette condition ne se jus-
tifie plus §’il s’agit d’obtenir la fin de I’acte anti-concurren-
tiel.

Par identité de motifs, s’il n’y a plus de dommage certain a
prouver, quelle portée réelle reconnaitre encore a la condi-
tion du lien causal entre la faute commise et le dommage
subi? La potentialité du dommage rejaillit nécessairement au
niveau du lien causal qui devient tout aussi potentiel. Et du
reste, au vu de ’objectif visé — obtenir la cessation de I’acte
illicite — devra-t-on aussi laisser I’acte sortir tout ou partie de
ses effets des lors qu’une cause étrangere libérerait de sa res-
ponsabilité auteur de 'acte (cas ou la perte de clientéle
parait bien étre due & la crise économique liée a un délaisse-
ment généralisé d’une technologie etc. et pas, par exemple,
aux conséquences d’une simple campagne publicitaire illi-
cite)?

Voyons maintenant ce qu’il en est de Papplication de ces
conditions en la matiére au regard de I’objectif spécifique de
la cessation de I’acte de concurrence illicite.

B. Un acte de concurrence illicite n’est pas une
faute wais wn acte objectivement illicite

{1, Le coneept de faute — Rappels — En droil positil
belge, la faute est constiluée de deux éléments: Iun, objectif,
est I'acte objectivemeni illicite et I'aulre, subjectif, est
Pimputabilité de cet acte & la personne fautive®”. Comme le
souligne Pierre Van Ommeslaghe, I'imputabilité “es! tantét
considérée comme un élément constitutif de la faute, tantot
comme une condition distincte de la responsabilité civile;
mais les deux conceptions aboutissent au méme résultat”™,

55 M.-E. RouJou DE Bousts, Essai surla notion de réparation, Paris, LGDJ, 1974, p. 211

6. [, CORNELIS, Principes du droit belge de la responsabilité extra-contractuelle, Vol. 1, o.c., p. 26,n° 14.

3. Voy. notamment, B, DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK et G. GaTrEM, “Chronique de jurisprudence. La responsabilité civile (1996-2007)",
Vol. I, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 22; L. CorRNELIS, Principes du droit belge de la responsabilité extra-contraciuelle, Vol 1, 0.c., p. 25, 1% 13 et 14; S,
COVEMAEKER ¢t W. VAN GERVEN, Ferbinfenissenrecht, Louvain, Acco, 2001, p. 237; B, DUBUISSON, “Faute, illégalité et erreur d*appréciation en droit
de la responsabilité civile” in La faute dans différentes branches du droit, Actes de Ia journée d’études Paul Rigaux, Louvain-la-Neuve, 10 juin 1999,

Pp. 8 €l 9; Idem, “Faute, illégalité et erreur d’appréciation en droif de |

a responsabilité civile” (note sous Cass. (1% ch.) 26 juin 1998), RCJB 2001,

p. 33, 1° 7; J.-L. FAGNART, “Chronique de jurisprudence. La responsabilité civile (1976-1984)", JT 1986, p. 301, n°® 52; X. THuNis, Responsabilité,
Traité théorique et pratigue, Titre 11, Dossier 20, Théorie géndrale de la faute, Vol. 1, La faute civile, un concept polymorphe, Bruxelles, Kluwer,

2000, p. 16, n° 17 et pp. 20 et 5., spée. p. 22, n° 27; H. VANDENBERG

HE, “Het aquiliaanse foutbegrip” in Onrechitinatige daad. Actuele tendensen,

Anvers, Kluwer, 1979, p. 12, n°7; Idem, “De grondslag van contractuele en extra-contractuele aanspraakelijkheid voor eigen daad”, 7PR 1984,
p. 127, n° 1; H. VANDENBERGHE, M. VAN QUICKENBORNE et L. WYNANT, “Overzicht van rechtspraak, Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (1985-
1993)", TPR 1995, p. 1122, n° 1; H. VANDENBERGHE, M. VAN QUICKENBORNE, K. GEELEN et S. DE CosTER, “Overzicht van rechtspraak. Aansprake-
lijkheid uit onrechtmatige daad (1979-1984)", TPR 1987, 1, p. 1263, 1° 1 et p. 1318, n° 31; H. VANDENBERGHE, M, VAN QUICKENBORNE, L. WYNANT
et M. DEBAENE, “Overzicht van rechtspraak. Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (1994-1999)", TPR 2000, p. 1561, n® 4; R. VANDEPUTIE, Het
aquiliaans foutbegrip, Anvers-Bruxelles, Maklu-Ced.Samsom, 1988, pp. 18et 19, 1% 94 12,

38 P, VAN OMMESLAGHE, Droif des obligations, T. 1L, o.¢., p. 1207, n° 841.
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Un troisime élément est retenu par certains auteurs en ce  deux ordres, généralement traduites par les termes néerlan-
qui concerne généralement les seules violations d’une norme  dais distincts de ‘schuldbelowaamheid’ et de ‘toerekenbaar
générale de prudence: la prévisibilité du dommage. heid’®. 1absence de volonté consciente peut d’abord étre

. , ' o inhérente & la personnalité de I’auteur de I’acte. On retrouve
On distingue généralement deux “fypes’ d’acte objective- g | question de savoir si ’enfant, le malade mental, ete,
m’ent 11_11?1&:: la Vi(.)latic?n d'une norme de comportement eyt voir sa responsabilité engagée en cas d’acte objective-
detern:gmee et la violation de la norme générale de pru-  yene flficite. Mais I’absence de volonté peut aussi trouver sa
dence”. cause dans des éléments externes & I'individu, dont ce der-
nier n’est alors que Iinstrument®, C’est la question de.
|’existence de faits justificatifs ou causes de justification qui
est alors posée: 1égitime défense, état de nécessité, ordre de
PPautorité, etc.

Mais comme le rappelle Bernard Dubuisson: “La faute
civile, dans sa conception actuelle, ne se déduit pas de la
simple méconnaissance d’une régle de conduite. Il sy ajoute
un élément moral en ce sens que la violation de cette régle
de condhite doit avoir eu lieu librement et consciemment. On
rapporte généralement cette condition a la capacité de dis-
cernement et & 1'absence de cause de justification, Aucune

Jaute nepeut étre retenue a charge de l'auteur du dommage ~ ment subjectif de la faute n’a jamais retenu réellement
. TN . z ’ ros » ? 1 K 4 e ’ .
s'il a élé le jouet d'événements extérieurs sur lesquels il Pattention dans le cadre de la théorie de Pacte de concur-

navait et ne pouvait avoir aucune prise, ", rence déloyale.

12. L’absence de débat quant A PPapplication de Pélé
ment subjectif de la faute — Il convient de relever que I’élé

La plupart du temps, il n’est pas visé en tant que tel par la ‘
doctrine qui se contente d’assimiler I’acte de concurrence
déloyale aux deux types d’acte objectivement
illicites appréciés en fonction du contexte propre au litige, a
Méme sila portée du concept n’est pas parfaitement claire®,  savoir Pexercice de 1'activité économique de Ientreprise
on admet qu’elle renvoie & la faculté de discernement de  violation de la loi et violation d*une norme de prudence. S’
P’auteur de I’acte®®: on ne peut admettre qu’un individu soit  est visé, il ne donne en général lieu ni & explication, nia jus
civilement responsable si, en I’absence d'une volonté libreet  tification,
consciente, il est incapable de juger des conséquences juridi-
ques de son acte ou si cette volonté est sous la maitrise d’une
force contre laquelle il est incapable de lutter.

L’élément &’ imputabilité, auquel certains auteurs rattachent
la prévisibilit¢ du dommage®!, est reconnu comume étant
I’élément subjectif constitutif de la faute.

En faisant référence aux éléments subjectifs de la faute, on
surtout insisté — et durant les premiets temps controversé
sur I’élément intentionnel de 1’acte, dont on admet unanime
C’est pourquoi I'imputabilité répond & des difficuliés de  ment anjourd’hui qu’il n’est pas requis. Mais cette discus

¥ La plupart des auteurs conumentent fa notion de faute objective sur a base de celte distinction. Yoy, p. ex,, 8. COVEMAEKER el W. VAN GERVEN, Ferbin-
ienissenrecht, o.c.. pp, 237 et s.; 1L DE Pact, Traité élémentaire de droit civil belge, 3tme &, T, 1, Bruselles, Bruylant, 1962, p. 937, n° 941; R-O;
DaLcQ, “Appréeiation de fa faute en cas de violation d’une obligation déterminée” (note sous Cass. (192 ch,) 22 septembre 1988), RCUB, 1990, pp. 209
et 210, 1° 3; J.-L. FAGNART, Lar responsabilité civile. Chronique de jurisprudence (1985-1993), Bruxeltes, Larcier, 1997, p. 43, n* 34 ¢t 35; Ch, Hen
NAU-HUBLET et G. ScHAMPs, “Responsabilité pénale et responsabilité civile: une parenté contestée”, Anndr:, 1995, p. 170, n° 58; avocat général 1-F.
Leclercq, conclusions précédant Cass. (3% ch.) 3 octobre 1994, Pas.1994, 1, p. 788, n°® 2; G. ScHames, “La violation de la loi et In prévisibilité d
dommage en matiére aquiliennc”, o.c., p. 46, n® 3; Idem, “La prévisibilité du dommage en responsabilité civile. De son incidence sur la faute et sur ]
rapport de causalité”, JLMB 1994, p. 377, 1° 3 et 4; L. SIMonT, “Réflexions sur la jurisprudence de la Cour de cassation relative & la responsabilité d
tiers complice de la violation d’une obligation contractuelle” in Mélanges offerts a Robert Pirson, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 356, n°®2
H. VANDENBERGHE, “De grondslag van contractuele en extra-contractuele aansprakelijkheid voor eigen daad”, TPR 1984, 1, pp. 128 et s.; H. VANDEN
BERGHE, M. VAN QUICKENBORNE et L. WYNANT, “Overzicht van rechispraak. Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (1985-1993)", TPR 1995
pp. 1126 et s.; B. VAN DE WALLE DE GHELCKE, “Onrechtmiatige daad en oncerlijke mededinging”, R 1987-88, p. 1259; conclusions de I’avocat géné
ral J. Velu, précédant Cass, (13 ch.) 13 mai 1982, JT' 1982, p. 780, n° 19,

60. B, DupulssoN, “Faute, illégalité et erreur d’appréciation en droit de la responsabilité civile” (note sous Cass. (1% ¢ch.) 26 juin 1998), RCJB 2001
p. 42, n° 19, Adde, 1, CLABYS, “Het foutbegrip bij overheidsaansprakelijkheid: zijn wetschending en fout nog één?", IFilly Delva Cyclus 2006-07,
Kluwer, 2007, p, 198, n° 4: “Het is intussen een axioma van het Belgische aansprakelijkheidsrecht dat de buitencontractuele fout in een objectief e
subjectief hestanddeel wordt opgesplitst: de onrechtmatigheid en de toerekenbaarheid. Dit onderscheid wordl in de bijdrage vim raadsheer G. Jocqti
in dit verslagboek geanalyseerd en komt in huidige bijdrage verder nog zijdelings terug wanneer de onoverwinnelijke dwaling wordi besproken. Ee
ander axioma is de opsplitsing van de onrechtmatigheid of het objectieve element van de fout in twee subcategorieén. Een buitencontractuele foil
bestaat uit de schending van ofivel een algemene zorgvuldigheidsnorm(en), ofwel een specifieke rechisnornt (de gebruikelijke verkorte aanduidin
voor de hveede foutcategorie), d.i. een rechisnorm die cen welbepaald gebod of verbod oplegt.”

5l Voy, p. ex., B, DUBUISSON, “Faute, illégalité et erreur d’appréciation en droit de la responsabilité civile”, o.c., pp. 33 et 34,

& Ibid.,p. 9.

& L, CORNELIS, Principes du droit belge de la responsabilité extra-contractuelle, Vol. 1, o.c., pp. 25 et 5., n°® 14; B. DuBuissoN, “Faute, illégalité ¢
erreur d*appréciation en droit de la responsabilité civile”, o.¢., p. 9.

8. Voy. p. ex., S. COVEMAEKER et W. VAN GERVEN, Verbintenisseirech, o.c., pp. 41 et s.; H. VANDENBERGHE, M. VAN QUICKENBORNE, L, WYNANT et M
DEBAENE, “Overzicht van rechtspraak. Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (1994-1999)”, o.c., pp. 1561 et 1562, 0° 4.

65 L. CORNELIS, Principes du droit belge de la responsabilité extra-contractuelle, Vol 1, o.c., p. 32, 1° 18.

6. ], STuvck, “L'acte contraire aux usages honnétes en matiére commerciale™, o.c., p. 139, n® 19; J. Van Ryn et J. HEENEN, Principes de droil commel
cial, 2™ éd., T. I, o.c., p. 203, n° 193,
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sion porte en réalité sur les conditions de 1’acte objective-
ment illicite (violation de Ia loi ou de la norme de prudence)
et non sur I’élément subjectif de la faute au sens précité®”,

La jurisprudence ne parait pas non plus avoir accordé une
attention spécifique A la condition subjective de la faute,

13. L’absence d’utilité de 1’éiément subjectif de la
faute? — Ne faut-il pas conclure de cette absence de débat
que ’élément subjectif de la faute est inutile dans le contexte
de la cessation des actes anti-concurentiels?

Le probléme de 'imputabilité au sens strict parait purement
théorique en matiere d’acte de concurrence déloyale.
L’entreprise qui pose un acte de concurrence déloyale est la
plupart du temps une personne morale de droit privé ou
public. A tout le moins, un professionnel dont le discerne-
ment ne fera péfs de doutes et paralt nécessaire 4 toute activité
économique de Pagent. L’acte de concutrence est souvent
assez complexe et requiert réflexion. On imagine mal une
campagne de publicité lancée par un enfant ou un dément...

L’invocation éventuelle par [’auteur de I’acte de concurrence
illicite d™une cause de justification ou d’un fait justificatif
qui, dans la théorie de la responsabilité civile, purge I'acte
dommageable de son illicéité, parait nettement plus envisa-
geable. L’effet du fait justificatif est d’agir sur 'imputabilité
de ’acte & son auteur, Ce dernier n’est pas en faute s’il n’a
pu poser I’acte librement et consciemment agissant sous
effet d’une cause de justification: 1égitime défense, état de
nécessité, erreur invincible, contrainte irrésistible ou ordre
de la loi ou de Pautorité, On peut penser & la formidable
expansion que prend I'admission du principe général de
droit que constitue Perreur invincible$® (‘onoverkomelijke
dwaling’) en maliére de responsabilité des pouvoirs publics
el & sa possible applicalion en notre matiére,
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Si I’on admet que I’imputabilité est une condition de la ces-
sation comme dans toute action en responsabilité, il faudrait
alors admettre que lauteur de Pacte anti-concutrentiel
puisse exciper d’une cause de justification ou d’un fait justi-
ficatif afin d’échapper 2 la sanction de 1’action.

Celui qui commettrait la faute particuliére que constitue(rait)
I’acte anti-concurrentiel pourrait ainsi éviter la cessation en
invoquant I’erreur de droit ou de fait qui aurait prévalu lors
de la commission de ’acte, c’est-a-dire, selon la derniére
jurisprudence de la Cour, dés qu’il découle des circonstances
entourant ’erreur, qu’il s’est compotté comme toute per-
sonne normalement prudente et diligente®. '

11 faudrait alors en conclure que sous I’effet du fait justifica-
tif, 'acte de concurrence déloyale doit subsister et continue
4 sottir ses effets, toutes les conditions de la cessation — en
’espéce celle de I’élément subjectif de la faute — n’étant pas
remplies.

On pressent directement 1’écueil auquel aboutirait une telle
conclusion dans le cadre de 1’action en cessation commner-
ciale. Or, une telle condition de subjectivité de ’acte illicite
parait inutile et non nécessaire dés lors que la sanction de
I’action en cessation n’est pas la responsabilité et la répara-
tion d’un dommage mais la cessation d'un acte illicite. On
comprend que dans notre systéme de responsabilité, une per-
sonne ne puisse étre responsable des conséquences domma-
geables de ses actes si ces derniers échappaient en réalité a
sa volonté ou 4 son contrdle. Il nous parait cependant inac-
ceptable que I’acte de concurrence objectivement illicite,
potentiellement domniageable, subsiste parce qu’il participe
d’une erreur, fut-elle invincible et de bonne foi™.

14, Lradwmission d’une imputabilité ‘objective’ de
I’sete? — Sclon nous, Pimputabilité ‘subjective’ de I'acte ne

52 Voy. p. ex., B. FRANCQ, G. SCHRIKER et ), WUNDERLICH, La répression de la concurrence déloyale dans les Etats membres de la Conmmunauté enro-
péenne, T. 11, o.c., pp. 164 et s, n% 111 & 116 qui sous letitre “La culpabilité et les éléments subjectifs de I'illicéité” ne patlent que de ce débat et nul-

lement de I’8lément subjectif de la faute au sens du droit de la responsa

bilité civile; aussi J, VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial,

2me gd T, 1, 0.c., p. 203, 1° 193 qui mélangent tout A la fois I"imputabilité, la bonne foi (intention) et la provocation,
. Pour rappel, “Dwaling is een verkeerde voorstelling of een omvetendheld (ignorance) en kan zowel op feiten, als op het objectieve recht betrekking
hebben. Zij is enkel dan een rechtsvaardigingsgrond (of, naar gelang van de opvatting, een schulduitsluitingsgrond) indien ze onioverkomelifk (voor-

heen ‘onoverwinnelijk’) is.” (I. CLABYS, “Fout, overmacht en rechvaardiginsgronden, Zoveel hooften,
1 » 8

...” In Buitencontractuele aansprakelijkheid,

Bruges, die Keure, 2004, p. 30, n° 46); aussi B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK et G, GATHEM, “La responsabilité civile. Chronique de

jurisprudence (1996-2007)", Vol. 1, 0.c., pp. 416 et 418 (aussi pp. 559).

. Voy, Cass. (1** ch.) 16 septembre 2005, RG C040276F/8 disponible sur wyw.cass.be: “Attendu que I'errenr de droil peul, en raison de certaines cir-
constances, étre considéirée par le juge comme étant invincible & la condition que de ces circonstances il puisse se déduire que l'autorité adnrinisira-
tive a agi commte 'aurait fait loute personne raisonnable el prudente”; aussi, Cass. (1% ch.) 23 juin 2005, RG CO40160F/1, disponible sur
www.cass.be: “Aftendi qu’une ervenr est de nature @ exonérer de sa responsabilité une auforité administrative dont le fuit méconnait des régles con-
stitutionnelles ou légales Iui imposant de s 'abstenir ou d’agh' d'une maniére déterminée si elle est invincible” Sur ces arvéts, voy, 1. Cragys, “Het
foutbegrip bij overheidsaansprakelijkheid: zijn wetschending en fout nog 4én?”, o.c., pp. 226 et s.

. Lajurispridence va en ce sens lorsqu’elle considére que le risque de réitération de P'acte n’est pas objectivement exclu lorsque I'infraction a été com-
mise par erreur ou ignorance (E. CorNU et G, SORREAUX, «Actualités en matidre d’action en cessation: la foi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du
commerce et Pinformation et la protection du consommateur et le respeet des droits intellcotuels” in Le fribunal de commerce: procédures particulié-
res el recherche d'efficacité, Bruxelles, Ed. Jeune Barreau de Bruxelles, 2006, p. 103) ou que ’état d'esprit de celui qui a posé ’acte n’est pas une cir-
constatice qui doit 8tre prise en considération pour juger du risque de réitération (P, DE VROEDE et H. DE WuLF, “Overzicht van rechstpraak. Algemeen
handelsrecht en handelspraktijken (1998-2002)", TPR 2005, p. 272, n° 295). Aussi, Ligge 15 mai 2007, Pratiques du commerce & Concurreice 2007,

2008, p. 502,
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ressort pas de ’action en cessation commerciale mais de
’action au fond en responsabilité civile™.

En matiére de cessation commerciale, il importe d’abord et
surtout que "acte critiqué ait ét¢ matériellement posé par le
défendeur, ce dernier devant avoir le pouvoir d’y mettre fin
suite a |’éventuelle injonction de cessation.

Comme I'indiquaient les anciens, il faut, en la matiére que
I’acte soit ‘personnel” & celui qui le pose. Elle doit i étre
imputable ‘matériellement’ ou ‘juridiquement’, La logique
de la cessation exige en effet que le défendeur qui a posé
I’acte puisse donner suite 4 I’injonction de cessation, ce qui
suppose qu’il ait le pouvoir d’agir directement sur la source
de I’acte illicite,

On rejoint donc ici la jurisprudence qui énonce que 'action
ne peut étre dirigée qu’a ’égard du mandataire ou du pré-
posé sauf si le mandant, le représenté ou Pemployeur a
ordonné I'acte, I’a toléré ou n’a pas pris toutes les mesures
pour le prévenir, I’éviter ou y mettre fin?2,

On justifie cette condition par le fondement de 1’action
trouvé dans les articles 1382 et 1383 du Code civil. 1l ne
s’agit cependant pas — selon nous — d’un probléme de res-
ponsabilité —article 1384 du Code civil rendant par exem-
ple en principe 'employeur responsable des actes du pré-
posé dans les conditions déterminées par cette disposition —.
Nous y voyons plutdt le signe que la seule imputabilité
requise a priori par P’action en cessation est une imputabilité
matérielle de ’acte posé. Si employeur ou le mandant a
ordonné I'acte ou I’a tolérd, il se I’est approprié et ’on peut
considérer qu’il a commis lui-méme, par cette appropriation,
un acte itlicite propre qui ui est objectivement imputable,
qui pourra le cas échéant étre considéré conme un acte de
concurrence illicite. 1l en est de méme s'il 8’est montré
imprudent en ne prenant pas les mesures requises.

- Voy. dans le méme sens, I. STUYCK, Beginselen van Belgisch privaatrecht — Handels- en economisch recht - Deel 2 Mededingsrecht — A. Handelspr

tifken, 2% &d., o.c., p. 113,n° 139,

- A.TALLON et A, DE CALUWE, La procédure, o.c., p. 101, n° 86 et réf, cit. Pour un exemple récent, Mons, 20 octobre 2009, Ann.prat.comm.conc, 2008

2009, pp. 724 et s.; Anvers, 25 juin 2004, RDC 2004, pp. 1043 et s,
B AL TALLON et A. DE CALUWE, La procédure, o.c., p. 56.

Il'y a 12 sans doute matiére & une réflexion plus approfondi
En toute hypothése, la notion d’imputabilité de 1’acte noys
paralt devoir &tre revisitée au regard de la finalité de I’acti
en cessation, Conime I’ indiquaient fort & propos Alex Tall
et Aimé De Caluwé en cas d’illégalité de ’acte de conci
rence déloyale “La conscience de l'iliégalité et la volonté
la violation ne constituent pas des conditions d’applicab
lité. Lejuge doit ordonner la cessation dés qu’objectiveme
Dacte se révéle contraire aux usages honnétes.” ™,

Il ne semble en effet nullement requis que la personne q
pose Pacte ait agi sur la base d’une volonté libre et con
ciente — imputabilité subjective — pour que I’interdictip
puisse étre prononcée, mais seulement que ’acte soit obje
tivement imputable de sorte que Pinjonction de cessatig
soit potentiellement efficace™, Le débat se focalise sur 1°¢)
ment objectif de la faute — Iexistence d’un acte objectiv
ment illicite considéré comme contraire aux pratiques d
marché — sans attention sur I’élément subjectif.

C. L’acte de concurrence illicite n’implique pa
un dommage certain et personnel

15. La notion de dommage en responsabilité civil
extra-contractuelle — Le Code civil ne donne pas de défi
nition du dommage. Si I’article 1382 du Code civil en utilis
expressément le terme, il se borne 4 exprimer ’obligation d
réparation qui pése sur celui qui en est la cause.

Le dommage est une notion de fait”, généralement assimil
en droit positif comme dans le langage commun, 4 tout désa
vantage matériel on moral, perte, diminution du patrimoine
d’une personne ou atteinte A ses biens, A sa personne ou d sg
sentiments™. On en revient donc “au sens vulgaire el coll
rant du mol ‘dommage’ """’ pergu comme un ‘préjudice’.

- Dans le méme sens, L. CORNELIS, Pri mctpes di (Imll belge de la responsabilité extra-coniractuelle, Vol. 1, o.c,, p. 78, n° 46; J.-F, ROMAIN, “La liberl

78,

76.

7.

de commerce et le refus de contracter”, RGDC 1995, p. 11, n° 19.1.; A, TALLON et A, DE CALUWE, La procédure, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 56 et réf
citées.

Voy. par e\emple, J. DABIN et A, LAGassE, “Examen de jurisprudence, La responsabilité délictuelle et quasi délictuelle (1955 & 1959)", RCJB, 1959
p. 295, n° 107; R.-O, DALCQ, Thaité de la responsabilité civile, 1. 11, Bruxeltes, Larcier, 1962, p, 283, n° 2904; J.-L. FAGNART, “Examen de la jurispri-
dence concernant la responsabilité civile (1968-1975)", JT 1976, p. 573, n° 6; Idem, “Union libre et responsabilité” in L union libre, Bruxelles, Bruy:
lant, 1992, p. 220, 0° 21; idem, Chronigue de jurisprudence. La responsabilité civile (1985-1995), Bruxelles, Larcier, 1997, p. 21, n°9; J, RonsE,
Aansprack op n/mdelomxlellmg uit onrechtmatige daad, Bruxelles, L'uc1e1, 1954, p. 38, n° 8; Idem, Schade en schadeloostelling, o.c., pp. 8 ¢t 9,
6 et 7. Aussi, Cass. (25 ¢h.) 2 mai 1955, Pas. 1955, 1, pp. 950 et 5.1 “difendu que, si la premiére condifion de cetfe disposition légale (n(lh Particle
1382 du Code civil), notamment la faute, suppose itn ac/e illicite, la seconde au contraire, le dommage, est nn élément de pur fait qui consiste dth
une diminution d’avoir ou la privation d'wn avaniage,”

Voy. p. ex., S. COVEMAEKER et W, VAN GERVEN, Verbintenissenrecht, Louvain, Acco, 2001, p. 269: “Schade bestaat in het verlies van een pairin
niaal of e\t/ap(ltf imoniaal voordeel.”; E. DIRIX, Het begrip schade, 24 éd., o.c., p. 15, n° 15: "It het gewone spraakbaar word! onder schade v
staan. elk nadeel, elk verlies, elk ver mmde} ‘g van iemands vermogen, alsook zede;e vermindering van zifu lustvermogen, ieder leed of smart. ¥
Dale heeft hel over ‘een nadeel dat voor iemand of voor enig belang uit een gebeurtenis, handeling of handebvijze voortvloeit’”; D. SIMOENS, Beg
selen van Belgisch privaatecht, T. X1, Buitencontractuele aansprakelijkheid, Deel 11, Sehade en schadeloostelling, Anvers, Kluwer, 1999, p. 14,
n° 6: “Bijgevolg geld! bij ontstentenis van een wetielifke bepaling venr het begrip, het gewone Iaalgeb/ uik als eerste richtlijn voor de verklaring ervai:
Zo komt men fot woordenboekomschrijvingen als een nadeel, een verlies, cen vermindering, ...

H. DE PAGE, Traité élémentaire de droif civil belge, 3™ éd,, T, 11, Bruxelles, Bruylant, p. 947, u° 949,
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Il est fréquemment admis que sa constatation nait d’une
comparaison entre la situation de la victime apiés le fait
constitutif de la faute et celle, hypothétique, qui serait la
sienne, si ce fait n’avait pas été commis’, La notion de dom-
mage comporte clairement 1’idée d’une diminution, d’une
réduction ou d’une différence négative entre ces deux situa-
tions. Son caractére factuel apparait encore plus clairement
ici.

Partant d’une définition factuelle du dommage et de I'indé-
pendance de la notion 8 ’égard de la violation des droits sub-
jectifs, la doctrine”™, comme la Cour de cassation®, appré-
hendent aujourd’hui le dommage par référence & la violation
d’un intérét.

Dans un effort d’abstraction, une adéquation pure et simple
parait souvent faite entre la violation de I’intérét — notion
abstraite — et 14 désavantage, la pette, le préjudice, etc. réel-
lement ressenti par la victime — notion de pur fait®! — Une
série quasi illimitée d’hypothéses factuelles se retrouvent
dés lors intégrée dans un concept abstrait.

On retrouve alors des définitions du dommage intégrant la
notion d’intérét, Ainsi, d’aprés Jan Ronse, le dommage est
“leder nadeel spruitend uit de krenking van het belang dal
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iemand heeft bij het voortbestaan of bij het verwezenlijken
van een voordeel dat door de onrechtmatige daad vermin-
derd of verhinderd werd, met uitzondering vain de onrecht-
matige voordelen .

La relation entre le dommage et ’intérét doit cependant bien
élre comprise.

Comme I’indiquait avec beaucoup de justesse le procureur
général de Wilde: “Men zegi, en men leest ook vaak, dat
schade belangenkrenking is. Deze wijze oni zich wit te druk-
ken, is natuurlijk een ellips. De schade wordt duidelijker
omschreven als een feit dat hef gevolg is van de onrechtma-
tige aantasting van een situatie, bij het behoud waarvan het
slachtoffer een belang had. . Nous approuvons totalement
ce point de vue: le dommage ne s’identifie pas véritablement
a la violation de intérét mais nait, prend sa source, dans la
violation de Pintér&t®,

Une distinction analogue parait tessortir de la jurisprudence
récente de la Cour de cassation, Dans sa jurisprudence plus
ancienne, le dommage est défini comme la perte d’un avan-
tage ou d’un bénéfice qui ne peut étre illégitime ou illicite®.
Le dommage n’est plus ensuite identifié 4 Ia perte de I’avan-
tage, mais ne fait que résulter de la perte de cet avantage®®

. Voy, par exemple, L. CORNELIS et Y. VUILLARD, Responsabililés. Traité théovique et pratique, Tilre I, dossier 10, Le donmage, Bruxelles, Kluwer,
2000, pp. 4 et s.; B. DIRIX, Het begrip schade, 2% ¢d., o.¢., p. 16, n° 5; J. RONSE, Adanspraak op schadeloosstelling it onrechtmatige daad, o.c., p. 38,
n° 7; Schade en schadeloostelling, o.c., p. 8, n° 5.2.; L. SCHUERMANS, A, VAN OEVELEN et Ch, PersyN, “Overzicht van rechtspraak. Onrechtmatige
daad, schade en schadeloostelling (1983-1992)", TPR 1994, 1, p. 856, n° 1.1.; D. SIMOENS, Beginselen van Belgisch privaatrecht, T. X1, Buitencon-
tractuele aansprakelijkheid, Deel 1, Schade en schadeloostelling, o.c., p. 15, 0° 6; A. VAN OLVELEN, “Schade in schadeloostelling bij de schending
van grondrechten door private personen” in De foepasselijkheid van de grondrechten in private verhoudingen, Anvers, Kluwer Rechtswetenschappen,
1982, p. 427, 1° 6. Pour fa méwe constatation en droit langais, voy. G VINEY ¢l P JOURDAIN, Traitd de droif civil - Lex conditions de la responsabi
litd, 23 &, Paris, LGDI, 1998, p. 11, n°249. Dans le méme sens, p. ex., Cass, (2 ch) 2 octobre 2002, accessible en ligne sur le site
wwivcass.be: “dutendu qu'en veriu des articles 1382 et 1383 du Code civil, celui yui canse o antrui un domnage par sa fanie est teau d indenntiser
intégralement ce dommage, ce qui impligue le rétablissement du préjudicié dans 1'état ol il serait demewd si 'acte dont il se plaint 1°avail pas été
commis; ", Cass. (2% ch.) 5 mal 1992, Pas. 1992, 1, pp. 778 et s.: “Attendu que celui dont la chose est endommagée par un acte illicite a droit & ce que

son patrimoine soil remis dans ['état oty il se trouvait avant ledit acte; .
™. Voy. ainsi, S, COVEMAEKER el W. VAN GERVEN, Ferbintenissenrechl, o.c.

, p. 269; R.-O, DALCQ, “Examen de jurisprudence (1980 a 1986)", RCJB

1988, p. 437, n° 113; R.-0. DaLcq et G. ScHamps, “Examen de jurisprudence. La responsabilité délictuelle et quasi délictuelle (1987 & 1993)”, RCJB
1995, p. 738, n® 150; J.-L. FAGNART, “Union libre et responsabilité”, o.c., p. 220, 1° 21; B. DIRIX, Het begrip schade, 2™ éd., o.c., pp. 222 et 5., spéc.
1® 17; J.-L. FAGNART et M. DENEVE, “Chronique de jurisprudence. La responsabilité civile (1976-1984)", JT 1985, p. 458, n° 7; J.-L. FAGNART, La
responsabilité civile. Clronique de jurisprudence 1985-1995, o.c., p. 21, n®9; J. RoNSE, Schade et schadeloostelling, o.c., p. 27, n° 22; ldem, “La
notion de dommage: lésion d’intérét” (note sous Cass. (2" ch.) 2 mai 1955), RCJB 1957, p. 102, n® 4; D. SIMOENS, Beginselen van Belgisch privaa-
trecht, T, X1, Buitencontraciuele aansprakelijkheid, Deel 11, Schade en schadeloostelling, o.c., pp. 16ets.

0. Voy, p. ex., Cass. (2™ ch,) 16 octobre 1991, Pas. 1992, I, pp. 129 et s. (concernant la réparation du dommage subi par une ASBL) et réf. cit. infia, ala

fin du présent paragraphe.

8. Comme le reldve p. ex., E. DIRix, Het begrip schade, 2™ éd., o.c., p. 25, 1° 17: “Het overgrole deel van de rechisleer is thans eveneens de stelling

‘schade = belangenkrenking’ toegedaan.”

82 J. RONSE, Aanspraak op schadeloosstelling it onrechtmatige daad, Bruxelles, Larcier, 1954, p. 106, n® 117; Idem, Schade en schadeloostelling,

Gand, E.Story-Scientia, 1984, p. 27, n° 22.

83. L. DE WILDE, “Begrip ‘schade’ in Onreclmatige daad-actuele tendensen, Anvers, Khuwer, 1979, p. 181, n° 1,

M. Ibid, p. 194: “Het volsiaat dat hij een belang had bij het ontvangen van hel voordeel, zelfs indien het louter uit wehyillendheid verleend werd. Door
de krenking van dit belang antstaat zijn schade. Artikel 1382 BIV verplicht de schuldige van een onrechimatige daad de schade door de daad veroor-
zaaki te vergoeden, voor zover de schade vaistaal en zif niet bestaat in de ontneniing van een ongeoorloofd voordeel.”

8. Voy. ainsi Cass. (24" ch.) 1937, Pas.1937, 1, p. 298 (privation de bénéfices); Cass. (2 ch.) 17 janvier 1939, Pas.1939,1, p. 25 (lésion d’un intérét ou
privation d’un avantage); Cass, (2 ch.) 2 mai 1955, Pas.1955, 1, p. 950 (diminution d*avoir ou privation d’un avantage); Cass. (2tme ch,) 21 avril
1958, Pas.1958, 1, p. 922 (privation d’un avantage); Cass. (24 ch.) 26 juin 1967, Pas.1967, 1, p. 1260 (privation d’un avantage); Cass, (24 ch)

4 septembre 1972, Pas. 1973, 1, p. 1 (privation d"un avantage).

8. Cass. (28 ch,) 17 juin 1975, Pas.1975, 1, p, 999 (le dommage ne peut résulter de la privation d’un avantage illégitime); Cass. (28me ch.y 19 décembre
1978, Pas.1979, 1, p. 472 (le dommage ne peut résulter de la privation d’un avantage illégitime). Voy. également, Cass. (28" ch.) 2 mai 1955,
Pas.1955, 1, p. 950 qui utilise également la méme expression; aussi Cass. (2! ¢h.) 30 novembre 1981, Pas. 1982, 1, pp. 437 et s.
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¢’est-a-dire de la violation du droit subjectif ou de P’intérét
1égitime®”,

iy

On rappelle encore que pour donner lieu a réparation, le
dommage doit 8tre certain, ce qui exclut tout dommage
éventuel ou hypothétique®, 1l doit également &tre personnel
a celui qui réclame réparation®,

16. L’absence de nécessité de prouver un demmage né
ou actuel depuis Porigine de Paction en cessation — La
nécessité de devoir prouver un dommage certain et actue] est
a l'origine de la volonté de se départir de I’action en respon-
sabilité civile et de créer ’action en cessation commerciale
par latrété royal n° 55,

L’arrété royal n° 55 ne visait pas la condition de dommage
en tant que telle. Certes, son article 1¢ indiquait que 1’acte
interdit devait avoir pour conséquence d’enlever ou de tenter
d’enlever la clientéle d’un concurrent, de porter atteinte ou
de tenter de porter atteinte A leur crédit, et plus géndralement,
de porter atteinte ou de tenter de porter atteinte 4 leur capa-
cité de concurrence.

On en déduisait que ’acte litigieux devait avoir été posé
dans une relation concurrentielle pour étre sanctionné. Cela
permettait de réduire le champ matériel des actes répréhen-
sibles & ceux posés dans une relation de concutrence entre
patties. Cette condition de concurrence n’existe plus
aujourd’hui,

Les premiers commentateurs de I'arrété ont considéré avec
raison qu’aucun dommage subi ne devait &tre rapporté pour
intenter ’action en cessation, cette condition étant relégude
comme coudition de fond de ’action en réparation®®,

La cessation de Pacte se situail clairement en amont de
Papparition du dommage: “Le préjudice subt 1n'est pas une
condition a l'intentement de I'action comme ¢est le cas pour
l'article 1382 du C.civ. Il n’est pas nécessaire que la clien-
tele ait été réellement détowrnée; il suffit qu’une tentative ait
été faite, que I'éventualité du dommage existe. Voulani cou-
perle mal dans ses racines, le législateur autorise le recours
avant méme que le fait de concurrence déloyale ait produit
ses résultats, !,

8 Voy, ainsi, Cass, (2tme ch,) 16 octobre 1991, Pas.1992, 1, pp. 129 et 5.

88,

p. 51,
89.
% Cf. supra, pour des exemples, n* 4 et 9,
L. L. FREDERICQ, La concurrence déloyale, o.c., p, 33,
92.

n° 139,
9.

tige daad en oneerlijke mededinging”, o.c., p. 1266),
2.
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“dttendu qu’étant personnes morales, les associations sans but lucratif ont la.
Jaculté de se constituer partie civile pour obtenir la réparation du préjudice matériel et moral qu'elles ont subi lorsquune atteinte a été portée & lewi
droits subjectifs ou & leur intérés {égitime, de nature patrimoniale ou morale )"

Sur ce point, voy. D. DE CALLATAY et N. ESTIENNE, Clironique de jurisprudence [ 996-2007, Vol, 2, Le dommage, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 37
s.; D. SIMOENS, Beginselen van Belgisch privaatrecht, T, X1, Buitencontractuele aansprakeljjkheid, Deel 11, Schade en schadeloostelling, o.c., 199

Sur ce point, voy, L. CORNELIS et Y, VUILLARD, Responsabilités. Traité théorique et pratique, Titre 1, dossier 10, Le dommage, o.c., pp. 18 et s,
Yoy. p. ex., A. PUITEMANS, Droits intellectuels el concuryence déloyale, o.c.,p. 149, n° 95: “Un dommage virtuel on un risque de dommage syffit, ", b,
Dt VRoEDE et G-L. BALLON, Handelspraktijken, Anvers, Kluwer, 1986, p. 531, n° 1103; D. DESSART et A, De CALUWE, Les usages honnétes, Bruxel
les, Larcier, 2007, p, 38, n°® 32;“J/ suffit d’une potentialité d’atteinte aux intéréts, N'est pas requise la preuve que Dacte a causé un dommage.”;
STUYCK, Beginselen van Belgisch privaatrecht — Handels- en economisch recht - Deel 2 Mededingsrecht - A, Handelspraktijken, 227 ¢d., o.c,, p. 113

Comme I'indiquait déja un auteur a Ia fin des années *80: “Schade is er dus 'nit de aard van de zaak’™ (B. VAN DE WALLE DE GHELCKE, “Onrechtma

J. Ronsg, danspraak op schadeloosstelling wit onrechimatige daad, o.c., p. 2, n° 2.1,

Le texte a ensuite été modifis, ’article 54 de la premiére
sur les pratiques du commerce ne parlant plus que d’attej
ou de tentative d’atteinte aux intéréts professiontiels. Se libg
rant de la condition trop stricte de concurrence, le lien ay,
la notion de dommage s’est alors réaffirmé, ce dernier ét:
souvent assimilé — un peu rapidement — a la violation d
intéréts d’autrui. La loi de 1991 apporta une modificatj
supplémentaire en substituant la tentative — consonangg
subjective — par une potentialité plus objective (‘peut porte
atteinte’), On verra qu’en ce qui concerne les pratiques cog
merciales déloyales, toute liaison avec un dommage, fuf
uniquement potentiel, parait aujourd’hui exclue 4 la suite
I’adoption de Ia loi du 6 avril 2010, :

17, Conséquence: le dommage n’est pas une conditio
de Paction en cessation — On a certes intexprété la dispos
tion comme n’impliquant pas un dommage né ou actuel, g
sens des articles 1382 et 1383 du Code civil®, L’ambiguy
est que ce faisant, on a 4 la fois réaffirmé Pexigence du dom
mage, fut-il seulement potentiel ou éventuel,

Des lors que le dommage ne peut étre qu’éventuel, il est ply
correct et moins ambigu de constater que la cessatio
n’implique pas la preuve d’un dommage®, Si I’atteinte au
intéréts n’est que potentielle, ¢’est donc bien qu’un dom
mage au sens de I’article 1382 du Code civil n’est pas requis
Le dommage ne conditionne donc pas I’action en cessatiol
commerciale.

La différence est essentielle. Le domma ge certain, né et actue
est la condition premiére de I’action en responsabilité civile?
Tl est la mesure de la sanction demandée. Si le but n’est pas de
réparer, la condition de dommage change de nature.

Dans une logique de cessation de I'illicite, on passe du cons-
tat de I'existence d’un dommage a la vérification du carac:
tére potentiellement préjudiciable de I’acte. La cessation ne
porte en effet pas sur le préjudice, ni méme sur le préjudice
potentiel mais sur sa cause. Cette cause est I’acte illicite,

Cependant, dés lors que le juge de la cessation commerciale
n’est pas 1a pour faire cesser toute illicéité, on réintégre le
caractére potentiellement dommageable dans la qualifica-




tion de Dacte illicite interdit lui-méme. L’acte de concur-
rence illicite ne vise pas toute illicéité mais celle qui provo-
que ou est susceptible de provoquer une atteinte aux intéréts
professionnels d’une autre entreprise ou aux intéréts du con-
sommateur au sens compris par la loi sur la protection du
marché, Cette atteinte aux intéréts d’autrui est en effet 4 la
source d’un dommage potentiel qui apparait alors comme
une mesure de P'illicéité particuli¢re considérée comme
inacceptable sur le marché. On touche selon nous icia la spé-
cificité de I’action en concurrence illicite™.

18. L’atteinte aux intérétsen amont de I’apparition
d’un dommage — L'assimilation du dommage 2 la violation
d’un intérét est née de ’abandon de I’assimilation du dom-
mage 4 I’atteinte au droit subjectif. Selon cette thése, le sim-
ple préjudice, compris comme la lésion d’un intérét, n’aurait
pas suffi pouty qu'un dommage existe au sens de Darticle
1382 du Code civil®.

Depuis un arrét de la Cour de cassation du 16 janvier 19397,
il est communément admis que la violation d’un droit sub-
jectif ne conditionne pas I’apparition du dommage®®. La vio-
lation de 1'intérét de la victime suffit pour faire naitre un
dommage.

Pour autant, le dommage — notion de fait — ne s’assimile pas
A latteinte & Pintérét d’autrui —notion abstraite®. Toute con-
trariété d’intérét n’implique pas une diminution, une perte
entre la situation de la victime aprés le fait constitutif de la
faute et celle, hypothétique, qui serait la sienne, si ce fait
wavait pas été commis!'®. C’est encore plus vrai si cette con-
trariété est seulement potentielle ou virtuelle.

Un préjudice peut naitre d’une telle atteinte, mais pas néces-
sairement. I7ai intérét & ne pas voir mon concurrent connaitre
un suceds commercial dans le lancement d’une nouvelle
gamme de produil que jo ne distiibue pas. Ce suceds, qui
augmente sa notoriété, ne provoque pas nécessairement un
dommage réparable dans mon chef,

RECHTSLEER

1l en est de méme en cas d’atteinte & un droit subjectif ou a
une liberté civile. Si mon voisin gare sa voiture dans ma pro-
priété sans me demander mon consentement, il viole mon
droit et une faute pourra sans doute étre retenue. Mais je ne
peux en inférer automatiquement un dommage: il n’est pas
certain qu’une perte apparaisse de la comparaison entre ma
situation premiére et celle hypothétique ou il n’aurait pas
commis I'acte fautif, Il pourrait en étre également ainsi en
cas d’atteinte 4 ma liberté de contracter: si une entreprise
accole un label de qualité sur un produit sans avoir obtenu
P’autorisation nécessaire, elle trompe le consomunateur et
énerve sans conteste sa liberté de (ne pas) contracter mais ne
fait pas nécessairement naitre un dommage dans son chef's’il
apparalt qu’il aurait de toute fagon acquis le produit qui
répond parfaitement a ses besoins spécifiques.

En réalité, 'atteinte ou la potentialité d’atteinte aux intéréts
d’autrui se situe en amont du préjudice. De cette atteinte nai-
tra — probablement — un dommage qui devra étre constaté en
fait par le juge de la responsabilité. Mais ce dommage ne
conditionne ni la naissance d’un acte de concurrence illicite,
ni sa cessation.

19, L’atteinte aux intéréts du consommateur n’est plus
une condition de Pinterdiction d’une pratique commer-
ciale déloyale — Du reste, il faut remarquer que la loi du
5 juin 2007 ne faisait déja plus mention de Patteinte ou de la
potentialité de 1’atteinte comme condition de I’interdiction
de la pratique commerciale déloyale. Cette dernié¢re a été
remplacée pat une condition qui parait plus étroite et précise:
il faut, mais il suffit, que I’acte considéré comme contraire
aux exigences de la diligence professionnelle “altére ou esi
susceptible d’altérer de maniére substantielle le comporte-
ment économique du consomnatenr” et par conséquent, in

[ine, ait - ou ait pu— avoir comme conséquence d'influencer

sa décision commerciale!®!,

L’altération de la décision commerciale n’est plus une

9. Comp. avec H. SWENNEN et 1. V EROUGSTRAETE, Kroniek van Belgisch ecanomisch recht 1976, o.c., pp. 688 et 689,
9. Surcette opinion défendue notamment par De Page et Dabin jusque dans les années *60, voy. notammerit Th, LEONARD, Conflits entre droits subjectifs,

libertés civiles el intéréis légitimes, o.c., pp. 220 et 5., n° 138,

9. Cass, (22™ ch.) 16 janvier 1939, Pas. 1939, 1, pp. 25 et 5. "(...) que | article 1382 du Code civil ne subordonne pas & V'existence d’un tel droit 'obliga-

tion de réparer le dommage causé par un fait illicite”.

9. Voy. p. ex., S, COVEMAEKER et W. VAN GERVEN, Varbintenissenvecht, o.c., p. 269; R.-0. DALCQ et G. ScHAMPs, “Examen de juisprudence. La respon-
sabilité délictuelle et quasi délictuelle (1987 & 1993)", RCJB 1995, p. 738, n° 150; L. DE WILDE, “Begrip ‘Schade’™ in Omrechimatige daad. Actuele
tendensen, o.c., pp. 181 et s., spéc. p. 190, n° 10; E. DIRIX, Hel begrip schade, 2™ éd,, o.c., pp. 18 et s.; 1. RONSE, Scliade en schadeloostelling, Qime
éd., Deel 1, o.c., p. 18, 1% 13 et s,; L. SCHUERMANS, J. SCHRYVERS, D. SIMOENS, A. VAN ORVELEN, H. ScHAMP, “Overzichtig van rechtspraak. Onrecht-
matige daad. Schade en schadeloosstelling (1977-1982)", TPR 1984, 1, p. 521, n° 2; D, SmMOENS, Beginselen van Belgisch privaairecht, T. X1, Buiten-

contractuele aansprakelijkheid, Deel 11, Schade en schadeloostelling,

Anvers, Kluwer, 1999, pp. 16 et s, n°7; A, VAN OEVELEN, “Recente

vernieuwende cassatierechtspraak inzake schade en schadeloosstetling bij onrechtmatige daad” in Recht halen uit aansprakelijkheid, Gand, Mys &

Breesch, 1993, p. 124, 1° 2.

9. Th. LEONARD, Conflits de droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitintes, o.c., n% 188, 189 et 354 et supra n® 15.
100, Comp. Pierre Van Ommeslaghe qui indique 4 raison que la perte d'un droit ou d’un intérét ne se traduit pas nécessairement par un dommage (P. VAN

OMMESLAGHE, Droit des obligations, T. 11, 0.¢., p. 1501).

101 At 94/5 § 2 introduit par I'art. 19 de la loi du 5 juin 2007 (art. 88 de |

a loi du 6 avril 2010). Selon ’art. 93, 6° introduit par 'art. 9 de la foi du 5 juin

2007 (comp. art. 2, 30° de la loi du 6avril 2010) I"altération substantielle du comportement économique des consommateurs est définie
comme: “/ ‘utilisation d'une pratique commerciale compromettant sensiblement l'aptitude du consonmatenr & prendre une décision en conmaissance
de cause et Uamenant, par conséquent, & prendre une décision commerciale qu'il n”°auralt pas prise autrement”; Lart, 93, 11° introduit par Part. 9 de
1a loi du 5 juin 2005 (comp. Part. 2, 35°, de Ia loi du 6 avril 2010), définit une déeision commerciale comme “foute décision prise par un consomma-
teur concernant {'opportunité, les modalités et les conditions relatives au fuit d'acheler; de faire un paiement intégral ou partiel, de conserver, de se
défaire ou d’exercer un droit coniractuel en rapport avec le produit ou le service, qu'elle I'ait amené soit & agir, soit & s ‘abstenir d'agir”.
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atteinte & n’importe quel intérét du consommateur et cette En ne se référant plus qu’au consommateur ‘moyen’. |
atteinte est subordonnée & une exigence d’intensité — alté- impose plus de violation & I’intérdt personnel du consomy,
ration doit étre substantielle — inexistante en droit de la res-  teur quel que soit le demandeur & P’action. Partant, la nofj
ponsabilité civile. Elle se transforme d’ailleurs quelque peu  de dommage au sens des articles 1382 et 1383 du Code
touchant plus précisément ’exercice de la liberté de (nepas)  —toujours personnelle au demandeur dans une action én
contracter du consommateur, voire, si la décision porte sur  ponsabilité civile — s’éloigne encore un peu plus.
Pexercice d’un droit contractuel, au libre exercice d*un droit

subjectif contractuel. Certes, celui qui intente 1’action en cessation doit ex;
d’un intérét au sens de Particle 17 du Code judiciaire
est un intéressé au sens de la loi — mais cette condition
cédurale ne peut évidemment se confondre avec celle quig
en cause dans la conception abstraite du dommage.
qu’il en soit, il n’est plus requis pour n’importe quelle
sonne qui intente 'action de faire la preuve d’une potent
atteinte ‘personnelle’ 4 I’intdrét d’un consommatens

Le méme raisonnement peut étre tenu en ce qui concerne les
conditions des pratiques commerciales déloyales trompeu-
ses et agressives, Ces derniéres impliquent que la pratique
soit susceptible d’amener le consommateur 3 prendre une
décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement, par
exemple, en P'induisant en erreur ou en étant susceptible de

e pepl02 toision <oif nr . ,
| 1f1du‘ue en er reur'%” ou e ce que cet‘te dlﬁscmlon solt prise groupe de consommateurs en particulier, Le lien ave
suite & un harcélement ou & une contrainte'®,

/ dommage certain et personnel au sens des articles 13§
On ne voit pas ici non plus en quoi Pinfluence sur la décision 1383 du Code civil parait dés lors étre définitivement ror
du consommateur, certes néfaste, pourrait étre considérée  concernant les pratiques commerciales déloyales.
comme faisant naitre automatiquement un dommage au sens ) . ;
du droit de la responsabilité civile, fut-il méme potentiel, On Rap.pelons pour éfre complet que certaines autorités ou a3
est clairement ici en amont de tout dommage, on Sattaque 3 ciations de‘défense des consommateurs peuvent aussi iu
la source du dommage potentiel: I’altération d’une décision ~ duite I’action en cessation sans nécessairement pou
commerciale, exciper d’un dommage réparable dans le cadre d’une agl

‘ ‘ ] en réparation fondée sur les articles 1382 et 1383 du C
Dans certains cas, Ia loi de 2007 vise du reste des actes spé- civil ou qu’un intérét 4 agir leur soit reconnu pour intrody

cifiques interdits en toutes circonstances sans quune atteinte une action en responsabilité civile.
aux intéréts ne soit requise!™. Or, comme on le sait, on ne

peut, en responsabilité civile, présumer un dommage de la  Sauf & dénaturer le concept issu de la responsabilité civild
constatation d’un acte fautif, quelle que soit sa gravité ousa  Pexigence d’un dommage réparable semble en réalité co
dangerosité!, plétement détachée des conditions de ’action en cessat
B oulre, le comportement économique du consommatenren ~ cOMmerciale, k
question n’est pas celui de I’éventuel consommateur lésé qui
se plaindrait d’une pratique commerciale spéeifique. La 20, L’absence de condition du lien eansal — Comme
directive 2005/29/CE du 11 mai 2005 se référait déja expli-  rappelait récemment un arét de la cour d appel de Bruxell
citement au comportement du consommateur moyen ainsi  “Par ailleurs, Uarticle 93 de la LPCC n ‘implique pas I'ex
qu’a Pinterprétation qui en est donnée par la jurisprudence  tence d’un lien causal nécessaire entre un acte contrairea
de la Cour de justice!%. Si la loi de transposition du 5 juin  usages homnétes en matiére commerciale commis par. |
2007 n’avait pas repris en son texte le critére du consomma- vendenr et le dominage subi par un autre vendeur. Il su
teur moyen, il n’en est pas de méme pour la loi du 6 avril que lacte soit susceptible de porter atteinte aux intéréls
2010. C’est en effet maintenant par référence eXprés au com-  ce vendeur; sans que soit requise la preuve que la déloyal

portement économique, & I'erreur, & la décision commer-  a causé un dommage.”'%, Partant, il parait logique qu’iln
ciale, 4 la liberté de choix ou de conduite du consommateur  ait quasi aucun débat jurisprudentiel sur I’existence d’un li

‘moyen’ que I’interdiction de Pacte est conditionnée!"”, causal en la matiére!%.

102 Art, 94/6 introduit par I’art, 21 de fa loi du 5 juin 2007 (art, 88 de In loi du 6 avril 2010),

103 Art. 94/9 introduit par Part. 25 de fa loi du 5 juin 2007 (art. 92 de la loi du 6 avril 2010).

104 At 91 de la loi du 6 avril 2010 ¢concernant les pratiques trompeuses et art. 94 concernant les pratiques agressives.

195 Voy. les art. 91 et 94 de la loi sur es pratiques du marché du 6 avril 2010 qui énoncent les cas de pratiques commerciales trompeuses et agressives |
seront interdites en toutes circonstances en application combinde avec I’art, 86, sans passer par les critéres généraux de la pratique commereid
déloyale.

1% Voy, p. ex. les art, 5.2., b, 6.1. e 7.1. de 1a directive 2005/29/CE,

7 Cf les art. 84 4 93 de la loi du 6 avril 2010,

1. Bruxelles 10 janvier 2008, Fratigues di commerce & Concurrence 2008, 2009, p. 464,

%% 1. Stuvek, Beginselen van Belgisch privaatrecht — Handels- en economisch recht — Deel 2 Mededingsrechi — A. Handelspraktijken, 2t éd., a6
p.14d, n® 181 ol Pauteur reléve que “Specifieke rechispraok over het oorzakelijk verband bif daden van onrechtmatige mededinging is niet bekeitd
tout en considérant néanmoins que la condition doit &tre retenue entre I'acte et le dommage, fut-il potentiel,
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Si le dommage n’est pas une condition de I’action en cessa-
tion, un lien causal entre le dommage et P’acte déloyal n’est
pas plus requis, & défaut d’objet.

Partant également, la problématique des causes étrangéres
semble devoir étre exclue. Si acte s’explique par un cas de
force majeure ou un cas fortuit ou que la faute d’un tiers
exclut la faute de celui qui a posé I’acte anti-concurrentiel
contesté, I’acte posé n’en est pas moins illicite. Il est dés lors
susceptible de constituer un acte contraire aux pratiques hon-
nétes du marché ou une pratique commerciale déloyale si les
conséquences requises de I’acte sont remplies (potentialité
d’atteinte aux intéréts professionnels, ete.). Si I'acte produit
encore ces effots ou s’il risque objectivement d’étre réitéré,
la cessation doit pouvoir étre prononcée,

Encore une fois, cette constatation s’impose non pas d’une
logique de sarfotion de responsabilité, externe & I'action en
cessation, mais de la logique du contenticux de I’illicite et de
sa cessation,

11 faut bien entendu que I’acte ait eu, en fait, les conséquen-
ces auxquelles la loi conditionne I’interdiction des actes
déloyaux. Par exemple, il y a lieu de vérifier si Pacte a pu
avoir comme conséquence d’étre susceptible de modifier la
décision commerciale d’un consommateur moyen ou de por-
ter atteinte aux intdréts professionnels d’une entreprise, Mais
tout comme pour la condition de dommage, la relation de
causalité devient éventuelle, voire hypothétique, dés lors
qu’un dommage potentiel suffit. Il ne s’agit donc plus d’un
lien causal au sens des articles 1382 et 1383 du Code civil,

21, Conclusions — L’action en cessation commerciale des
actes contraives aux pratiques honnétes et des pratiques com-
merciales déloyales, ou actes de concurrence illicite, ne vise
pas & obtenir la réparation d’un dommage mais a faire cesser
un acte illicite et portant — potentiellement — atteinte aux
intéréts protégés par la loi sur les pratiques du marché.

L’acte de concurrence illicite n’est pas une véritable faute au
sens des articles 1382 et 1383 du Code civil; if n’en retient
que le caractére objectivement illicite apprécié en fonction
des particularités de la protection des intéréts en cause visés
par les dispositions de la loi sur les pratiques du marché.

L’acte, pour donner lieu & cessation, ne requiert ni un dom-
mage téparable, ni un lien de causalité entre un tel dommage

RECHTSLEER

subi et I’acte au sens des articles 1382 et 1383 du Code civil.
Il peut méme ne pas avoir débuté et étre simplement immi-
nent.

1l nous parait dés lors raisonnable d’en conclure que la res-
ponsabilité quasi-délictuelle fondée sur les articles 1382 ot
1383 du Code civil ne peut plus étre retenue pour caractéri-
ser le fondement d’une telle action, quel qu’ait été le lien
historique entre les actions cn cessation commerciale et en
réparation.

1action en cessation commerciale s’est détachée de son fon-
dement originel. Elle I’a fait au travers d’une évolution qui a
vu les conditions de la cessation §’objectiver au regard des
conditions nécessairement subjectives de I’action en répara-
tion.

11 ne s’agit plus d’un contentieux de réparation mais d’un
contentieux de illicite, bridé seulement par la nécessité
d’une potentialité d’atteinte aux intéréts professionnels du
demandeur ou aux intéréts du consominateur prenant la
forme principalement d’une atteinte aux décisions commer-
ciales qu’un consommateur moyen est censé prendre.

Autrement dit encore, au débat subjectif de la faute permet-
tant 4 la victime d’obtenir compensation de son dommage
propre parait s’étre substitué un débat plus objectif portant
sur le caractére objectivement illicite d’un acte, apprécié au
regard du contexte économique dans lequel il est posé.

Certes, I’action présente encore un caractére subjectif par le
passage & la condition d’intérét processuel — s’il s’agit
d*intéressés — au sens de 'article 17 du Code judiciaire et
sauf dérogation explicite prévue par la loi sur les pratiques
du marché, Mais ce caractére subjectif disparait dans les
nombreux cas ot il est dérogé & cetle condition (concernanl
par exemple Pintroduction de Iaction par les autorités publi-
ques que la loi désigne ou les associations professionnelles
ou les associations de protection des consommateurs).

Cette objectivation des débats permet aussi de mieux inté-
grer dans le raisonnement du juge une recherche d’équilibre
entre les divers intéréts qui s’affrontent au cas ol un acte est
posé sur un marché de biens et/ou services: les droits, liber-
tés ou intéréts de I'entreprise, les droits, libertés ou intéréts
du consommateur et I’ intérét géndral,

Mais quel est alors le fondement de cette action?

SEcTiON 1 L’EXERCICE ILLICITE DES LIBERTES KCONOMIQUES COMME FONDEMENT DE L’ACTION EN
CESSATION COMMERCIALE

22, Les libertés ‘civiles® ‘économiques’ au fondement
de la police des actes de concurrence illicite — La doctrine
des pratiques du commerce vise régulicrement, d’une
maniére ou d’une autre, la liberté de commerce et d’industrie
comme étant 4 la source de la nécessité de protéger les entre-

LARCIER

prises et les consommateurs des actes de concurrence illicite.
Elle y rattache alors sous différents vocables, différentes
libertés proprement économiques — comme la liberté de con-
currence — ainsi que des libertés d’origine civile — comme la
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liberté de (ne pas) contracter 119,

La matiére est ainsi présentée comme un ensemble de régles
venant protéger les acteurs du marché des excés et abus com-
mis par entreprise dans ’exercice de ses activités économi-
ques sur le marchd, Rappelons les travaux préparatoires de la
loi de 1971: “Le conumerce doit s’exercer ayec dynanisme
el dans un climat de liberté. Il ne peut donc étre question de
créer des entraves artificielles au développement normal de
la concurrence. Mais la liberté du commerce ne peut dégé-
nérer en un régime d’anarchie. La vraie liberté doit s 'exer-
cer dans les limites, d’ailleurs fort larges, de la loyauté de la
concurrence. Chaque fois que ces droits sont méconnus, le
devoir des autorités est d’assurer le rétablissement de
équilibre rompu,”M,

L’objet méme du droit de la concurrence s’est élargi au fur et
a megure de I'évolution du droit et des activités économi-
ques. On admet généralement qu’il tend a la protection du
bon fonctionnement du marché, par la recherche d’un équi-
libre entre les libertés et intéréts des entreprises et des con-
sommateurs au travers de I’intérét du marché, et donc de
Pintérét général lui-méme. Cette conception est adoptée par
la doctrine dominante''?, Ainsi la céldbre définition du droit
de la concurrence d’Aimé De Caluwé, Claude Delcorde et
Xavier Leurquin: “Cetie branche du droit qui vise & éiablir,
sur le plan de la production des biens (pris dans le sens le

plus large) et dans un contexte social et politique détermi
un équilibre harmonieux entre le jeu et les exigences
l'intérét général, de 'intéréi professionnel (collectif),
Uintérét privé du consommateur ef de intérét du prod
feur: 183,

Il est donc fondé de replacer ces libertés économiques
fondement de la théorie de I’acte de concurrence illicite,

On peut dés lors appréhender ’action en cessation comp
ayant pour objet de trancher des conflits de libertés, droits
intéréts spéeifiques, qui se résout le cas échéant par la co
statation, puis par I'interdiction de I'illicéité particulire
la pratique pergue dans le contexte particulicr ol elle ¢
posée. La recherche d’équilibre entre ces pouvoirs et intéré
divergents est au centre de la problématique de la concy
rence illicite!",

23. Le fondement de I’acte de concurrence illicite da
les libertés de commerce et d’entreprendre et Ia liberté d
concurrence par Marcel Gotzen — L’ ceuvre magistrale d
Marcel Gotzen, publiée sous le titre Vrijheid van beroep'e
bedrijf & onrechtmatige mededinging a profondément maj
qué le développement, en Belgique, du droit de la concu
rence en général et de la théorie de la concutrence déloyal
en particulier!!’,

o,

1138

na.

13
T,

ns,

Voy. p. ex., A. DE CALUWE, C. DELCORDE, X. LEURQUIN e.a., Les pratigues du commerce, Bruxelles, Larcier, 24 éd., 1990-91 (feuil. mob.), n°® 2.1, ¢

8.3 I.-L. FAGNaRT, “Concurrence et consommation: convergence ou divergence?” in Les pratiques dit commerce et la protection ef I'information d

consommatenr depuis la loi du 14 juillet 1991, Bruxelles, Ed. du Jeunc Batrean de Bruxelles, 1991, pp. 9 et s.; B, Franco, G SCHRIKER el D, Wuy

DERLICH, La répression de la concurrence déloyale dans les Etats membres de la Commumanté evropéenne, T, 11/1, o.c., p. 59; B, FRANCQ et.C

Franco, “La loi sur les pratiques du commerce el information ef Ia protection des consommateurs serait-elle victime de troubles de voisinage?” i
LARCIE

Pratiqutes du commerce, Lidge, CUP, 1997, p. 15; L. FREDERICK, La concurrence déloyale, o.c., p. 11, A, PUTTEMANS, Dioits intellectuels of cone
rence déloyale, o.c., pp. 3 et 103 el s 1-F. Roaam, “La liberté de commerce et fo refus de contracter”, 0.0, pp. 7 ¢l 10 (voir aussi les développemen
sur les libertés de commerce ef de contracter, RGDC 1994, pp, 440 et 5.); pour des excmples en jurisprudence, voy, infia. -
Doc. parl. Sénal sess. 1968-69, n° 415. Aussi, dans P'exposé des motifs de la loi du 6 avril 2010 “(...) le comportement loyal entie les djfférent
acteurs dit marché contribue ¢ une situation concurrentielle Squilibrée.” (Exposé des motifs, Doc.parl,, Ch, sess. 2009-10, p. 6). -
Voy. p. ex., M. BUYDENS, La protection de la quasi-création, Bruxelles, Bruylant, 1993, pp. 662 et s.; Idem, “La sanction de la ‘piraterie de produils
par le droit de fa concurrence déloyale”, JT 1993, pp. 117 et 118; A. De CaLuwk, C. DELCORDE et X, LEURQUIN, Les pratiques du commerce, T. 1, 0.6
pp. 90 et 91, n° 53 et p. 53; M. RoTonbl, “L'évolution de la réglementation de [a concurrence et I’expérience des Etats-Unis (de la liberté de Ia congur:
rence & I"égalité dans la concurrence)” in Mélanges en I'honneur de Jean Dabin, T. U, Droit posit]f, Bruxelles-Paris, Bruylant-Sirey, 1963, pp. 840¢
841, J. STUYCK, “L'acte contraire aux usages honnétes en matisre commerciale”, o.c., p. 125, n° 1; L. VEROUGSTRAETE, “Praktijken strijdig met de ecr
lijke gebruiken”, o.c., p. 134, n® 6, Voy. aussi I"exposé des motifs de la nouvelle loi faisant un paralléle trés significatif entre le but de la nouvelle loi ¢
celui de la loi sur la protection de la concuirence économique au départ de la définition de Pentreprise: “En effed, ces deux lois visent & encadrel
comportement des acteurs sur les marchés économiques, & assurer le bon fonctionnement du Jeu de la concurrence et des clients de biens et de serv
ces.” (Exposé des niotifs, Doc.parl,.Ch. sess. 2009-10, p. 7).

A. DE CaLuwg, C, DELCORDE et X, LEURQUIN, Les pratiques dit commerce, T. 1, o.c., pp. 90 et 91, n® 53,

Comp, M. FLAMEE ¢t P. D VROEDE, Précis de droit éconamique belge, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1990, p. 29, n° 54: “La liberté de commerce ¢!
Iindustrie implique également le droit de développer un commerce, une profession o wie entreprise en concurrence avec les auires, pour antant év
denment que l'existence d'un droit identique soit reconnue aux autres. Cela débouchera donc souvent sur ime évaluation des intérérs.”"; aussi Cass
(1% ¢h.) 2 juin 1960, Pas. 1960, I, pp. 1133 et s. ol la Cour indique: “ditendit que la libre concurrence ne constitue pas un droit absoly mais est limi
parl'existence de droits égaux dans le chef d'autrui, que 'exercice de ces droits par un gionpement ne peut constituer une faute, dés lors qu il esl
constaié en fait, comme en 'espéce, que celte entente poursuit la défense d'intéréts légitimes (..)"; 1. VEROUGSTRAETE, “La loi sur les pratiques du
commerce: Joi pour une société en mutation?”, o.c., pp. 378 et 379, n° 17 qui approuve la pesée des intéréts comme révélateurs d’agissements para
taires en indiquant que ce critére “est dailleurs suggéré par le législatewr qui fait référence dans Uinterdit des articles 93 et 94, aux intéréts & pro
ger"” et qui ajoute “if est toutefois exact que la censure du juge ne s’exercera que dans les cas oy I'agissement parasitaire ne peut en vien ser
Dintérét général ou lorsque I'intérét & protéger dépasse nettement en valeur I'intérét de I'avtenr de la pratique incriminée”’; aussi p, 379, n® 17
pattant plus généralement de la pratique contraire aux usages honnétes I"auteur indique: "L ‘appréciation par le juge du caractére illicite du compor
ment sera influencée non senlement par les aspecis subjectifs précités ou par les phénomeénes objectifs, mais encore par I'intéréi de la pratique cri
quée: si celle-ci w'a aucune utilité au regard de |'intérét général & prendre en comple, la censure se manjfestera d’autant plus aisément,”,
M. Gorzen, Frijheid van beroep en bedrijf & onrechtmatige mededinging, Bruxelles, Latcier, 1963 (2 tomes),
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On retient & raison de ses théories, un effort particulier de
systématisation des normes régissant et garantissant une
saine concurrence ainsi qu’une tentative d’explication des
liens existant entre la théorie de la concurrence illicite et la
théorie de la responsabilité civile, Ce faisant, on oublie peut-
gtre un peu le formidable travail effectué sur les fondements
de celle-ci. :

11 fut sans doute le premier & tenter d’ériger sur la base d’une
théoric de la concurrence illicite alors essentiellement
casuistique, totalement tournée et fondée sur Iapplication
originelle des articles 1382 et 1383 du Code civil, une com-
préhension systémique de la matiére par une réflexion origi-
nale au départ de ses sources principales, & savoir le décret
d*Allarde et Ia loi Le Chapelier.

Tout le premier tome de son ouvrage est consacté a la mise
en exergue d’un prisme de lecture du jeu de la concurrence
fondée sur 1’application entre particuliers de la liberté de
commerce et d’entreprendre et du conflit perpétuel impliqué
par son exexcice. 11 congoit en effet le droit de la concurrence
comme la résultante du jeu d’exercice réciproque de cette
liberté fondamentale!'® auquel il rattache la liberté de (ne pas
contracter) et la liberté de concurrence elle-méme,

En résumant & Pextréme la théorie de 1’auteur, on peut rele-
ver qu’il congoit la concurrence comme un combat entre plu-
sieurs acteurs offrant des biens ou services afin de conquérir
une méme partie potenticlle a un échange, en agissant sut la
volonté de ce dernier pour ’amener a conclure un contrat!!”.
Le lien de concurrence entre les deux parties suppose que
chacun des combattants qui s’opposent ait une chance réelle,
si minime soit-clle, de réaliser I’échange contesté!'®. Une
fois I’échange effectué, le concurrent qui a succombé voil
ses chances anmilées ou a tout le moins affaiblies''?, La con-
currence lui apparait dés lors comme un prolongement de la
liberté de commerce et d’entreprise: celle-ci octroie & chacun
de tenter sa chance dans un échange professionnel, Ce fai-
sant, une solution apparait nécessaire pour régler les contlits
qui naissent de la recherche de réalisation de telles chances
et qui constituent, ce faisant, un trouble au développement
des affaives d’autrui'?, La se situe le tetrain des actes de con-
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currence. Un conflit d’intéréts ‘professionnels’ nait néces-
sairement de |’exercice réciproque de cette liberté,

Suite 4 une analyse extrémement fouillée des sources histo-
riques de la liberté de commerce et d’industrie, il voit dans
ces textes le creuset et le fondement de la liberté de concur-
rence quil qualifie de droit subjectif. Celle-ci octroie a cha-
cun, via lc décret d’ Allarde, la jouissance de chances de réa-
lisation d’échanges, sauf a souffrir de ’atteinte & ses propres
chances par la concurrence loyale des autres titulaires de ce
droit. La victime d’un acte de concurrence illicite est celui
qui voit ses chances de réalisation d’échanges atteinte par un
acte qui ne respecte pas suffisamment ce droit. L’action en
cessation renforce encore, d’aprés lui, la reconnaissance de
ce droit!?". ’

Cela lui permet de clarifier ensuite les conditions d’existence
d’un acte de concurrence illicite, L’élément de dommage est
constitué par la diminution des chances provoquée par I’acte
concutrentiel d’autrui®, 1l convient de noter que pour
I’auteur, tout acte concurrentiel est dommageable, 1a liberté
de concurrence comprenant ‘un droit de nvire’. Le dommage
apparait donc indépendamment de la licéité de I*acte!?®, Dés
lors que I’acte de concurrence provoque foujours in se un
dommage, le lien causal apparaitrait dés que I'acte est posé
en vue d’offtir des biens et services,

L’acte de concurrence illicite apparait quant 4 lui comme une
atteinte au principe d’égalité des chances qui apparaitra au
juge comme étant contraire aux usages honnétes au regard
des circonstances factuelles qui lui sont soumises. Ainsi en
sera-t-il de la violation d’une disposition légale dans le jeu
de la concurrence considérée comme toujours contraire & la
norme des usages honnétes (‘norm der wettigheid”)'. En
delors de ces violations légales, il revient au juge de dépager
fes normes lraduisant les devoirs de respect minimum des
chances d’échanges d’autrui (‘norm der gebruiken’) dont la
violation constituera un acte de concurrence illicite!?,

24. Le contlit des libertés civiles économiques au fonde-
ment de la détermination des actes de concurrence illicite
~ La vision de la concurrence développée par le savant
auteur peut paraitre quelque peu limitée aujourd’hui'?s. Le

116, 7] annonce la couleur dés les promidres lignes de son ouviage: “Een hveede gebied draagt een meer uilgesproken privaatrechigelijk karakter. Het
betreft de bescherming der vrijheid van beroep en bedrijf tegenover aantasting door bijzondere personen, die allen gelijkelijk van een zelfde vidfheid

behoren te genieten. Tussen deze laatste zijn de gelegenheden tof wrijving

het talrijkst wanneer zij op een bepaalde markt als concurrenten opkomen.

De regels, die aldaar een zekere orde beogen te handhaven, vormen samein het mededingingsrecht.” (ibid., T.1,p. 13,n° 1).

W gbid, T.1, p. 172, n° 147, p. 182, n° 156.

8. Ihid, T. 1, p. 188, n° 161.

1% Ibid, T. 1, pp. 188 et 189, n° 162.

120 1bid,, T. 1, p. 196, n° 170,

2 Jbid., T. 11, p. 231, n° 872.

122 fpid,, T. 11, p. 230, u® 871; aussi pp. 84 et s., spéc. p. 98, n° 698,
2 ppid, T 1L p. 9.

M. bid, T T1 pp. 124 et 125, n° 133, pp. 148 et 149, n® 764 et 765, p. 224, n° 863,

125 Ibid,, T. 11, p. 226, n° 865,

126, Qui englobe, on I’a vu, des alteintes plus larges que I"atteinte & la capacité de concurrence et vise aussi Patteinte aux intéréts des consommateurs &
I’aune de I’intérét général (voy. sur cette critique A, PUTTEMANS, Droils intellectuels et concurrence déloyale, o.c., p. 132).
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passage au droit subjectif apparait en outre comme inutile,
tout entier justifié par des controverses dépassées'?”.

Il n’empéche, L’opinion selon laquelle le fondement de la
matiére se trouve dans I’exercice des libertés civiles écono-
miques et que I’objet méme du débat tenu devant le juge des
cessations — ou de la responsabilité — est la résolution des
conflits naissant de I’exercice concurrent de celles-ci appa-
1alt comme toujours valable et porteuse d’enseignements,

Aujourd’hui comme hier, les actes contraires aux pratiques
dumarché doivent se comprendre comme autant d’exercices
illicites des libertés de commeice et d’entreprendre, de (ne
pas) contracter et de concutrence qui se déclinent en libertd
de copier, liberté de refuser de vendre, libetté de capter la
clientele, etc. Il en est de méme des pratiques commerciales
qui ne sont que des actes posés dans ’exercice des libertés
précitégs mais qui portent atteinte illicitement aux droits
subjectifs (ex.: un droit de créance), aux libertés civiles (ex.:
la liberté de (ne pas) contracter) ou aux intéréts légitimes des
consommateurs compris en application des articles 84 et sui-
vants de la loi sur les pratiques du marché,

Ce qu’il convient de comprendre maintenant ¢’est comment
ces conflits permettent de justifier les conditions de détermi-
nation des actes de concurrence illicite et de leur cessation.

25. Un prisme de lecture du conflit concurrentiel par
les qualifications de droit civil - Il s’agira principalement
ici de se nourrir de I’enseignement tivé d’un travail beaucoup
plus large portant sur les conflits de droits subjectifs, libertés
civiles et intéréts légitimes. Notre réflexion a débouché sur
un systéme global de résolution de conflits applicable a
priori & tout litige de droit privé.

il fut construit au départ d’une analyse menée au travers de
la théorie de la responsabilité civile extra-contractuelle et du
principe d’opposabilité. Nous avions déja pris comme exem-
ple de contlits de libertés, les libertés économiques dont on
parle ici mais nous ne nous étions occupés que des demandes
en réparation, tout en pressentant les particularités de
I’action en cessation!28,

Nous revisitons dés lors le conflit spécifique analysé ici dans
le cadre de la sanction spécifique de sa cessation, indépen-
dante de I’idée de responsabilité. On le fait par application
du prisme de lecture qu’est notre analyse initiale, en étant

12 Tl est on effet un peu étrange que "auteur qui parle partout de liberté civile s’impose une requalification en droit subjectif, §'il est vrai que les tentati-
ves de distinction des concepts n’étaient pas aussi poussées qu’aujourd’hui, il s’explique en grande partie, selon nous, par le débat en cours, lors de
Iécriture de sa théotie, sur le lien entre ['atteinte aux droits subjectifs et les concepts de faute et dommage. L'auteur ’indique expressément (M. Got-
ZEN, Viijheid van beroep en bedrijf & omrechtmatige mededinging, T. 11, o.c., pp. 230 et 231, n® 872 et 873). Tout en ne prenant pas position sur ces
controverses, il souligne que sa théorie repose sur le constat de I'existence d’un droit subjectif: le droit de réaliser des échanges, violé par I'acte de -
concurrence illicite, ce qui permettait de la valider quelle que soit I'issue des controverses.

125 Th. LEoNARD, Couflits de droits subjectifs, liberiés civiles el intéréts légitimes, o.c., pp. 502 et s,

2. 1l est & ce propos significatif de constater que Pon interpréte précisément cette condition comme “une aiteinte ¢ ce qui est de nature a nuire & exer-
cice normal de son activité, & sa capacité économique” (D. DESSART et A, DE CALUWE, Les usages honnétes, o.c., p. 38, n° 32). Aussi, P. DE VROEDE
et H, DE WULF, “Overzicht van rechstpraak. Algemeen handelsrecht en handelspraktijken (1998-2002), TPR, 2005, p. 215, n° 195; Cotm. Termonde
(cess.) 18 juillet 2007, Ann.prat.conm.cone., 2007, 2008, pp. 688 et 689.

1 Nous avons en effet distingué quatre modes de résolution de conflit distincts selon les types de qualification en conflit (Th. LeoNarp, Conflits de
droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes, o.c., pp. 619 et 8.).
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conscient des ajustements & y apporter, Mais I’affirmation dg
principe du fondement de la matidre dans ces libertés n’es
pas seulement théorique. Elle permet de mieux comprendre
voire d’orienter vers de nouvelles pistes de réflexion, la
maniére dont le droit positif connaft des actions en cessation
commerciale,

On ne développera ici qu’une partie de cet enseignement, On
part du principe que Pacte posé par Pentreprise, définie
aujourd’hui comme une personne physique ou morale qui
poursuit de manieére durable un but économique, résulte de
I'exercice de ses libertés. Ces derniéres concourent en effet
a la réalisation de ce but, Inversement, on peut a priori con-
sidérer que I'atteinte aux intéréts professionnels d’autrui se
comprend comme une atteinte aux libertés économiques des
aulres entreprises'?,

Dés lors que le critére principal d’atteinte aux intéréts des
consommateurs se situe dans les décisions commerciales
qu’ils prennent ou sont susceptibles de prendre dans leurs
relations avec les entreprises, on peut raisonnablement con-
sidérer que I"atteinte les touchera le plus souvent dans ’exer-
cice de leurs libertés civiles, spécialement leurs libertés de
(ne pas) contracter, mais aussi dans I’exetcice de certains de
leurs droits contractuels,

Il n’est pas théoriquement exclu que I’acte puisse étre posé
dans I’exercice d’un droit subjectif particulier ou dans la réa-
lisation d’un intérét légitime. On renvoie cependant & nos
travaux qui démontrent que des modes de résolutions diffé-
rents pourraient alors devoir s’appliquer comme la propot
tionnalité ou la pondération des intéréts!30,

On n’exclut pas non plus cerfaines difficultés de qualificas
tion & explorer concernant les pouvoirs exercds par une auto-
rité publique ou des entités sans but lueralif, 1 nous parail
cependant, que pouvant étre visés par le concepl d’entre:
prise, il convient, a prioti, de leur reconnaitre les mémes:
armes que les autres, sous réserve du respect des régles spé-
cifiques qui s’appliquent 4 elles. En d’autres termes, le statut
juridique de I’entité en cause n’est pas exclusif a priori de
I’exercice des libertés dont on parle ici.

26, La qualification de liberté civile au centre d’une
compréhension spécifique de Paction en cessation des
actes de concurrence illicite — On peut, au départ de la qua-




lification de liberté civile des libertés économiques'!, faire
le lien entre le fondement assigné a la théorie de ’acte do
concurrence illicite, ses conditions d’application et sa sanc-
tion spécifique.

Comme toutes les libertés civiles, on peut y voir des pou-
voirs spécifiques d’agit ou de ne pas agir (1) attribués égali-
tairement par le droit objectif (2) en vue de la satisfaction qui
en forme le but (3)1*2

(1) Pouvoirs d’agir ou de ne pas agir, les libertés civiles ont
toujours un effet de 1égitimation des actes posés sous leur
couvert, Cet effet de 16gitimation hante littéralement toute la
mati¢re de la concutrence illicite. La jurispradence le rap-
pelle souvent.

La liberté de commerce légitime permet qu’un concurrent
établisse un commetce identique dans I’immeuble quitté par
un autre commercant qui I’a quitté et continué ses activités
commerciales trente métres plus loin'>, Elle permet 4 qui-
conque de s’engager au service d’une entreprise concurrente
ou de créer sa propre entreprise pour commercialiser un pro-
duit identique ou concwrrent'™, Liée 4 la liberté de concun-
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rence, elle permet & un ancien employé de faire concurrence
a son ex-employeur sauf la violation d’une clause de non-
concurrence licite, Au nom de ces libertés, chaque commer-
cant est du reste libre de prospecter la clientéle dautrui' ou
de débaucher le personnel d’autrui'®, La liberté de com-
merce permet également 4 une ASBL otrganisant une foire
annuelle de n’y admettre que les vendeurs de son choix sauf
si ce refus devient illicite au vu des circonstances de
Pespéce!”, Elle permet encore de fixer le prix des services
prestés, sauf réglementation particuliére ou I’accomplisse-
ment d’un acte de concurrence déloyale s’if est démontré que
ce prix ne pourrait d’aucune maniére assurer une rentabilité
normale et durable!38, Les libertés de concurrence et de com-
metce englobent également la liberté de copier des produits
concurrents sauf s'il y a atteinte aux droits intellectuels
d’autrui ou pratique déloyale comme la création d’un risque
de confusion'®, Le nombre d’exemples est en réalité illi-
mité.

Ainsi également, la liberté de contracter et/ou la liberté de
commerce impliquent le refus de contracter ou de vendre'*,

131,

132

133,

i
115

136,

137
138,

139,

140.
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Le terme de Iiberté ‘civile’ est te terme habituellement retenu pour opposer le concept aux droits subjectifs ou aux libertés publiques. I est un peu mal-
heureux en la présente matidre, dés lors que le droit civil est souvent opposé au droit commercial ou économique. On emploiera autant que faire se
peut le terme de libertés économiques sachant que ces demicres se nourrissent des premiéres,

Selon la définition relenue au terme de notre travail doctoral sur les conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes: Conflits de
droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes, o.c., p. 673, n® 397.

Anvers 18 septembre 2000, Amn.prat.conmr.cone, 2000, Diegem, Kluwer, 2001, pp. 436 et 5.

Voy. p. ex., Lidge 4 décembie 1997, RDC, 1999, pp. 17 ets,

Voy. p. ex., Comim. FTermonde (cess.) 18 juillet 2007, Pratiques du commerce & Conewrence 2007, Malines, Kuwer, 2008, pp. 676 el s Bruxelles
28 wmars 2007, Pratiques du commerce & Concurrence 2007, Malines, Kluwer, 2008, pp. 451 el s.; Gand 19 février 2007, Pratiques di connnerce &
Concnrrence 2007, Malines, Kluwer, 2008, pp. 425 el s.; Gand 5 mai 1999, Pratiques dut commerce & Concurrence 1999, Diegem, Kluwer, 2000,
pp. 528 et s. et note L. BALLON; Bruxelles (9* ch.) 7 novembre 1997, AJT 1998-99, pp. 15 et s.; Comn. Hasselt (prés.) 15 octobre 1993,
Amprat.comm.cone. 1993, Diegem, Kluwer, 1994, p. 468 et note de R. DE Wit; Comm. Bruxelles (cess.) 23 février 1990, Ann.prat.comm.cone.
1990, Diegem, Kluwer, 1991, pp. 310 et 5.

Voy. p. ex., Bruxelles 22 décembre 2005, Pratiques du conmerce & Concurrence 2005, Malines, Kluwer, 2006, pp. 587 et s.; Comm, Anvers (cess.)
24 mars 2005, Pratiques du commerce & Conctirrence 2005, Malines, Kluwer, 2006, pp. 601 et s.; Comm. Bruxelles (cess.) 9 juin 1999,
Ann.prat.conm.cone. 1999, Diegem, Kluwer, 2000, pp. 648 et 5.5 Liége 9 mai 1995, RRD, 1996, p, 69.

Bruxelles 16 septembre 1997, Annprat.comn.conc. 1997, Diegem, Kluwer, 1998, pp. 425 et s.

P. DE VROEDE et H. D WULF, “Overzicht van rechstpraak. Algemeen handelsrecht en handelspraktijken (1998-2002)", o.c., p. 228, n® 214; Comm.
Bruxelles (cess.) 3 juin (996, Ann.prat.comm.cone. 1996, Diegem, Kluwer, 1997, pp. 283 et 5.1 “ditendu que le prix de vente des services n'étant pas
réglementé par des dispositions légales spécifiques, ¢’est & juste titre que la défenderesse fait valoir que sa fixation reléve de I liberté du commerce.”
Voy. par exemple P. DE VROEDE et H. De WULF, “Qverzicht van rechstpraak. Algemeen handelsrecht en handelspraktijken (1998-2002)", o.c., p. 230,
1° 219; Bruxelles 20 avril 2005, Pratiques du commerce & Concurrence 2005, Malines, Kluwer, 2006, pp. 506 et s.; Bruxclles 3 décembre 1998,
Ann.prat.comm.cone, 1998, Diegem, Klwwer, 1999, pp. 520 et s.; Ligge 17 favrier 1998 dont Parrét a 66 résumé par D, Putzeys in RDC, 1998, pp. 415
et 416; Comm. Namur (cess.) 22 mai 1996, JT 1997, pp. 62 et s, et note L. VAN BUNNEN; Comm. Courtrai 20 mai 1996, Annprat.comm.cone. 1996,
Diegem, Kluwer, 1997, pp. 867 et s. Sur le principe de la libert¢ de copier, voy. M. BUYDENS, La protection de la guasi-création, o.c., pp. 677 ¢t s.;
Idem, “La sanction de la ‘piraterie de produits® par le droit de la concurrence déloyale”, JT 1993, pp. 117 et s., spéc., pp. 118 et 5. et les nombreuses
références.

Voy. p. ex., P. DE VROEDE et H, DE wuLF, “Overzicht van rechstpraak, Algemeen handelsrecht en handelspraktijken (1998-2002)", o.c., pp. 246 et 5.,
1n° 257; Comm. Anvess (cess.) 26 mats 1999, Ann.prat.comm.conc. 1999, Diegem, Kluwer, 2000, p. 596; Comum. Turnhout (cess.) 19 septembre 1997,
Ann.prat.comm.conc, 1997, Diegem, Kluwer, 1998, p. 811; Comm. Bruxelles (cess.) 27 aolit 1997, Aun.prat.connn.conc. 1997, Diegem, Kluwer,
1998, p. 809; Comm. Anvers (cess.) 29 mai 1997, dnn.prat.comm.coine, 1997, Diegem, Kluwer, 1998, p. 793; Comm. Bruxelles (cess.) 15 février
1995, RDC 1995, p. 816; Comm. Namur (cess,) 28 octobre 1992, Ann.prat.comm.conc. 1992, Diegem, Kluwer, 1993, p. 372, Pour des exemples ol
seule la liberté de commerce est invoquée: Bruxelles 16 septembre 1997, Ann.prat.comm.conc. 1997, Diegem, Kluwer, 1998, p. 425; Comm, Louvain
(cess.) 10 octobre 1995, Ann.prat.connn.conc. 1995, Diegen, Kluwer, 1996, p. 840; Comim, Louvain (cess.) 6 juin 1995, Awn.prat.connit.conc. 1995,
Diegem, Kluwer, 1996, p. 785; Comm. Verviers (cess.) 1" octobre 1992, Amn.prat.comm.conc. 1992, Diegem, Kluwer, 1993, p. 364; Mons ( 182 ¢ch.)
7 janvier 1992, JT 1992, p. 368.
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Rompre les négociations ou refuser de contracter est donc a
priori légitime et n’est pas illicite en 504!,

(2) Contrairement aux drojt subjectifs, les libertds civiles
sont attribuées égalitairement & fous, sous réserve de condi-
tions de capacité, Autrement dit encore, elles ne s’acquidrent
pas ‘sous conditions’ et ne créent aucune inégalité entre titu-
laires comme c’est le cas pour les droits subjectifs. On
retrouve ici I’idée chére 4 Marcel Gotzen d’égalité des chan-
ces dans la réalisation des ¢changes de biens et services qu'il
déduit du déeret d’ Allarde.

En réalité, cette idée d’attribution égalitaire des pouvoirs
issus des libertds de commerce et d’entreprendre  sont
I'essence de toutes les libertds civiles, économiques ou
non'¥2, La liberté d’expression, la liberté de contracter, la
liberté d’aller et de venir, Ia liberté de Ia vie privée, la liberté
de concurrence, etc., sont toules reconnues égalitairement a
chacur! La liberté civile, attribuée universellement, ne donne
a personne une exclusivité sur le pouvoir qui lui est reconnu,
La liberté civile n’est pas le lieu d’un pouvoir réservé au titu-
laire dont autrui est exclu en ce sens qu’elle ne reconnait pas
a son titulaire un pouvoir que les autres n’ont pas. Les libertds
civiles sont égalitairement attribuées a chacun,

Cette attribution égalitaire s’oppose ainsi 4 la reconnais-
sance des pouvoirs exclusifs contenus dans les droits subjec-
tifs. Alors que la reconnaissance d’un droit de brevet sur une
invention ou d’un droit de propriété sur immeuble sépare le
monde entre les titulaires de ces droits et tous les autres,
tenus de respecter ceux-ci, I"attribution égalitaire des pou-
voits contenus dans les libertés civiles implique en soi la
coexistence des libertds qui vont nécessairement s’exercer
en concurrence les unes par rapport aux autres,

L'absence dexclusivité (u pouvoir interne des liberiés
implique des lors une absence de limite a priorf aux pouvoirs
de chacune des libertés. Chaque titulaire de libertd civile,
fort de son pouvoir, va librement poser des actes en vue de la
réalisation de I’intérét dont la satisfaction en forme le but. 11
ne rencontrera pas a priori dans la liberté d’autrui, une limite
analogue & celle qu’il trouve dans le droit subjectif d’autrui,

Cen’est done pas un dommage qui découle en tant que tel de
la rencontre des libertds, la limite d’une liberté n’étant pas
préconstituée et s’ouvrant sur un nombre indéfini d’actes,
mais une réduction du champ d’exercice de I*une au profit de

_—
M En doctrine, voy. p. eX., M. CoIrEL, Eléments de théorie
précontractuelle, conséquence éventuelle du

spée. n* 4, S et 8: B. Dk CoNiINeK,

i contrat, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau,

Ann fac.drLg. 1980, pp. 20 ets, n° 3,

"2 Th, LEONARD, Conflils de droits subjectifs,

5§86

générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, p. 35, n° 46; L. CoRNELISs,
processus précontractuel™, RGDC, 1990, p- 396, n° 6 ot Pauteur, fidéle 4 sa conception de fa liberté civile.
considére que la faculté de refuser un engagement contractuel ou de rompre les négooiations trouve son fondement dans la liberte contractuelle, elle se.
transforme en droit subjectif une fois exercée dans une relation & autrui;
“Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles”
Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDJ, 2002, pp. 21 et 22, 1° 5; X, Dirux, obs. sous Liege (7" ch.) 20 octobre 1
M. Forags, “Principes applicables 4 la ruplure et & aménagement conventionnel des pourparlers en droit belge”, dm.dr: Lonvain 1995, pp. 440 et s
N 2 & 7; D. PHILIPPE, “La bonne foi dans les relations entre particuliers. Dans |
I’ Association Henri Capitant des amis de la culture frangaise, T. XLIII (1992), Paris, Litec,
1984, p. 15, n° 12 et p. 24, n° 28; J. VANRYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, 2tme éd., T,
o.c, p.29, n°21, note (I): M. VANWICK-ALEXANDRE, “La répar

libertés civiles ef intéréts légitimes, o.c., p. 544, n° 309,
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I’autre. Les limites des unes et des autres sont circonstancie
les.

(3) Les libertés étant attribuées aux fins de la satisfaction d
intéréts de chacun, 1a recherche individuelle de leur satisfa
tion porte en elle-méme une source incessante d’immixtiong |
des libertés des uns dans ’exercice des libertés des autre;
Alors que la reconnaissance d’un droit subjectif dans le
conditions déterminées par le droit objectif pacifie la relatig
Juridique en ce qu’elle tranche cette derniére au bénéfice d
titulaire du droit dont le pouvoir exclusif s’impose a tous
Pattribution de la liberté se situe en amont de toute relatioy
aux tiers. Elle ne s’occupe pas a prioti du Jjeu de pouvoirs g
de leur influence réciproque.

Mais ’exercice par chacun de ses libertds civiles fait naitre
— nécessairement — des immixtions mutuelles dans le champ
d’exercice des autres titulaires. Le cas typique est le conflit
qui va naftre entre deux entreprises concurrentes en chasse
de la méme clientele,

On retrouve I'effet d’annulation ou d’amoindrissement d
chances dont patlait Marcel Gotzen, mais qui est aussi gén
ral 4 toutes les libertés civiles. En exergant sa liberté de co
tractet, I'entreprise limite la liberté de contracter d’autre
entreprises en ce que cet exercice la rend moins satisfactois
voire empéche en fait leur titulaire d’obtenir la jouissanced
Pintérét qui en forme son but. La décision du client de fina
lement contracter avec I’un plutot qu’avec |autre, la perte d
Iinvestissement consenti pour conclure I’échange avec le o
les clients potentiels (frais de publicité, de marketing, d
négociations, etc.), la naissance de droits subjectifs de créan
ces au profit exclusif de I’un par rapport A ’antre (eréance
de paiement, créances de non-concurrence, ele.), ete, son
autant de limitations portées a exercice des libettés d’autre
enlreprises,

En exergant sa liberté de concurrence, par exemple en prenan
contact avec un employé d’un concurrent, en attaquant un
marché de produits qui était dominé par un aufre acteur, en
s’installant & proximité d’une entreprise concurrente dans le
but avéré de venir Ini prendre des clients sur son terrain, en
copiant les produits d’autrui, une entreprise influence les pos-
sibilités d’exercice de la liberté de concurrence comme le
bénéfice escompté mais aussi Iexercice des libertés de con-
tracter, de commerce et d’entreprendre d*une autre entreprise,

“La responsabilité

W. D BonpT, “Precontractucie aansprakelijkheid”, RGDC, 1993, pp. 94 ets,

in Le piocessus de formation du contrat,
989, RDC 1990, pp. 532 et 533, n> 4 et 5

a formation du contrat-Rapport belge” in La bone Joi, Travaux de.
1994, p. 66, n° 3.2.1.; F. ’Kinr, Négociation et conclusion

ation du dommage dans la négociation et la formation des contrats”,
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En exercant sa liberté de concurrence et de commetce, une
entreprise — comme le soulignait trés exactement Marcel
Gotzen — va rechercher & influer sur le partenaire cible a la
transaction d’échange en vue de sa réalisation effective (par
de la publicité, par une présentation de ses produits et setvi-
ces, etc.). Ce faisant, il va essayer d’amener le partenaire
potentiel & exercer sa liberté de contracter  son propre avain-
tage en s’immisgant — a priori égitimement — dans cet exer-
cice. LA se situe le conflit avec les libertés ou les intéréts
protégés du consominateur.

Le probléme de la théorie des actes de concurrence illicite
est de tenter de résoudre les conflits qui naissent de la sorte
lorsque Pentreprise exerce ses libertés d’une maniére qui
apparait déloyale, illicite et, en définitive, inacceptable au
regard des droits, subjectifs, libertés et intéréts d’autrui,
voire de P’intérét général pris en considération au travers de
ceux-ci.

27, La résolution particulidre des conflits de libertés
civiles — Généralités — Comime Marcel Gotzen, nous consi-
dérons que le juge de la cessation commerciale va intervenir
dans les conflits entre entreprises ou entre entreprises et con-
sommateurs afin de les résoudre.

La recherche de la résolution de ces conflits trouve sa
méthode dans les qualifications juridiques en cause et dans
leur effet d’opposabilité.

Si le droit objectif attribue égalitairement les libertés civiles
et les libertés économiques, il en résulte, logiquement,
qwaucun individu ne trouvera dans sa propre liberté la capa-
cité juridique de réduire & néant celle des autres. La recon-
naissance d’une liberté & tous suppose, sous peine d’incohé-
rence, que tous puissent, en principe I'exercer. Vis-i-vis des
tiers, cela suppose que ces dertiiers ne puissent pas usurper
ou confisquer la liberté d’autrui ou se la faire céder. Pour le
titulaire de la liberté, cela implique qu’elle soit incessible et
indisponible. C’est ’effet général d’opposabilité des libertés
civiles',

Cet effet exerce une influence importante en droit commer-
cial et en droit de la concurrence mais sott un peu de notre
propos, On pense par exemple ici au régime des clauses de
non-concurrence par lesquelles les uns limitent ’exercice de
leur liberté de concurrence au bénéfice de leur cocontractant
et la mesure dans laquelle ces clauses ﬁeuvent étre accepiées,
sous peine de les voir annihiler la liberté de celui qui
s’oblige, contrevenant ainsi & /’effer d'opposabilité général
dont question ici,

3. Ibid,, p. 545, n° 310.
44 Ibid., pp. 546 et s,
1S, bid. p. 547,
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Si le droit objectif attribue égalitairement les libertés civiles,
il en résulte aussi que chacun doit tenir compte de la liberté
des autres dans Iexercice de sa propre liberté et dans la
recherclie de la satisfaction de ses intéréts. Sans cela, aucune
coexistence des libertés civiles n’est possible. C’est /’effet
spécifique de I'opposabilité des libertés civiles qu’il con-
vient d’analyser plus avant.

28. La résolution des conflits de libertés civiles entre
elles par la recherche de Peffet spécifique de leur opposa-
bilité — Des lors que le droit objectif attribue & chacun des
libertés civiles dont I’exercice peut s’avérer conflictuel, il
faut rechercher un effet juridique spécifique plus précis que
celui induit de leur attribution égalitaire. :

L effet d’opposabilité de la liberté civile est, dans cette hypo-
thése, un devoir général de tenir compte de Ieffet de 1égiti-
mation a priori, reconnu par le droit objectif, des actes posés
par son titulaire. C’est ce que traduit, un peu maladroitement
il est vrai, la maxime “Ja liberté des uns s'arréte olt com-
mence celle des autres ™",

Dans Pexercice de sa libertd, dans la poursuite de son intérét
légitime, chacun doit tenir compte des libertés civiles
d’autroi. Chacun doit limiter le champ d’exercice de sa pro-
pre liberté & Paune de celui d’autrui. Personne ne peut exer-
cer sa liberté ou chercher & satisfaire son intérét sans prendre
en compte les effets que cet exercice va nécessairement pro-
voquer dans la sphére de liberté d’autrui.

Une fois I’acte posé, autrui ne pourra peut-étre plus poser
lui-méme certains actes au nom de sa liberté alors inéme que
cette possibilité lui était a priori reconnue pat cette liberté: le
rafus de contracter empéchera un autre commergant d’exer-
cer une libre concurrence; une manifestation & entrée d’une
entreprise empéchera celle-ci dexercer sa liberté de com-
merce ou d’entreprendre, I’aboutissement de I’exercice de la
liberté de contracter fera najtre des obligations dans le chef
du cocontractant, efc.

Ce devoir général de prise en compte est, selon nous, Peffet
spéeifique d’opposabilité résultant de ’attribution égalitaire
et universelle des libertés civiles', Opposer sa liberté, dans
cette hypothése, ¢’est invoquer I’intérét 1égitimé par la qua-
lification de ‘liberté civile’ et sa nécessaire irradiation sur
PPacte posé en son nom. Ainsi, le débauchage du personnel
d’autrui est licite et I’employeur actuel de 1'employé débau-
ché ne peut a priori que I"accepter. Parce que I’acte est en soi
16gitimé par la liberté de concurrence en exercice de l’entre-
prise!S, Lorsque ’entreprise invoque cette liberté, elle force

16 affirmation est constante en jurisprudence, ainsi que 'appel au concept de liberté pour le justitier. Voy. pour des exemples, P. DE VROEDE et H.De
WULF, “Overzicht van rechstpraak. Algemeen handelsrecht en handelspraktijken (1998-2002)", o.c., pp. 222 et s. Plus récemment, Comm, Gand
(cess.) 22 janvier 2007, Pratiques du commerce & Concurrence 2007, 2008, pp. 580 et s. Aussi, H. DE BAUW, “Afwerving van personeel: een over-
zicht” (note sous Comm. Louvain (cess.) 8 mai 2007), dnn.prat.comm.conc. 2007, 2008, pp. 625 et s., spée. pp. 627 et 628, n° 8 et la nombreuse juris-

prudence citée) et réf supra, n° 26.
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Pemployeur actuel ‘a prendre en compte’ sa propre liberté
dans I’exercice de la sienne. La liberté de concurrence,
comme toute liberté civile, est opposable en tant qu’elle
impose une légitimité a priori de I’acte posé an service de
Pintérét protégé par la liberté, Cet effet de légitimation
impose & autrui une nécessaire prise en compte,

On touche & Pessence méme de la qualification de liberté
civile, Le champ d’application des libertés ne peut étre com-
paré, contrairement aux droits subjectifs, & un vaste territoire
composé de parcelles bien circonscrites, chacune attribuée a
un titulaire qui peut opposer un strict devoir de respect aux
tiers. Au contraire, chaque liberté a, a priot, vocation a
s’exercer sur I'intégralité de ce territoire sans étre circons-
crite 4 ['une ou autre parcelle,

Une premiére limite esl donnée par ’opposabilité générale
de chaque liberté civile: 4 chacun doit étre reconnu la possi-
bilité d’investir une part du territoire. Mais les véritables
limites que ’on va reconnattre & chaque parcelle n’apparais-
sent qu’au niveau de I’exercice de la liberté civile, C’est 4 ce
moment que des bornes précises — mais circonstancielles —
sutgissent & 'aune du devoir de prise en compte réciproque
qui pése sur chaque titulaive des libertés qui s’opposent, Ces
parcelles n’ont cependant pas vocation & perdurer ou a se
fondre dans un moule admis une fois pour toute. Chaque
conflit redessine, en fonction des circonstances propres, les
parcelles qui représentent alors la limite précise de chacune
des libertés'¥?, La liberté civile est done inviolable, au sens
de son effet d’opposabilité général mais cette inviolabilitd
stricte n’apparait qu’a la marge. Contrairement au droit sub-
jectif, elle présente d’emblée & autrui un espace d’immixtion
possible en fonction des pouvoirs dont le tiers est porteur,

29, La résolution des conflits de libevtés civiles écono-
miques entre elles par I'équilibre - L'équilibre s°est révélé
dans notre étude doctorale comme le mode de résolution des
conflits entre libertés civiles!S.

Attribuées égalitairement a tous, douées d’un effet d’oppo-
sabilité propre inférant un devoir de prise en compte de la
liberté d’autrui, les libertés civiles, lorsqu’elles s’opposent
entre elles, ne peuvent donner lieu, a priori, 4 la constatation
de la prédominance de 'une sur I’autre, Egales dans leur
reconnaissance, elles doivent s'équilibrer aussi dans leur
exercice sous peine d'incohérence entre les régles de droit
régissant, d’une part, cet exercice et, d’autre part, leur attri-
bution. On retrouve ici, généralisée, I’intuition de Marcel
Gotzen concernant la liberté de concurrence,

L’équilibre comme mode de résolution de conflit suppose
dés lors la détetmination d’un point d’équilibre — ou a con-
trario d’un point de déséquilibre — entre les intéréts servis par
chacune des deux liberiés qui s’ entrechoquent. Ce déséquili-

147,

148,

588

F.RiGAUX, La protection de la vie privée ef les autres biens de la personalité, Braxelles-Paris, Bruylant-LGDJ, 1990, p. 760, w® 684: “La maniére
dont le sujel a nsé de sa liberié détermine les limites dans lesquelles ceux qui ont pu 'observer sans commettre d’acte illicite exercent lewm propre
liberté, notamment celle de relater; de contredire ou de compléter les fuits privés dont ils onf 816 informés.”
Th. LEONARD, Conflits de droits subjectifs, libertés civiles ef intéréts légitimes, o.c., pp. 655 et s.
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bre suppose, dans sa constatation, que les intéréts concrets
PPOSE, ’ |

poursuivis soient jaugés 4 I’aune des valeurs abstraites qug

ces libertés défendent.

De ’équilibration des intéréts en présence et des circonstan.
ces de fait propres au conflit nait un devoir spécifique de
prudence & I’égard de la liberté civile d’autrui, La violatioy
de ce devoir s’appréeiera en fonction du comportement de
’homme normalement prudent et diligent, soucieux des
libertés d’autrui et de I'équilibre & maintenir entre libertés
civiles. Cette violation permet de constater le déséquilib
qui est un acte objectivement illicite.

Il est illicite car il nait de la violation par le titulaire de I
liberté civile d’un devoir qui s’impose & lui dans Pexercice
de sa liberté civile. Le champ de légitimation des actes
posés, induit de la qualification, ne le libére pas du respect
de devoirs juridiques qui s’imposent 4 lui en application de
régles de droit objectif.

Le lecteur attentif aura lui-méme fait le lien avec un premier
type d’acte de concurrence illicite que 1’on assimile souven
a la détermination des régles de prudence en droit civil. L
pratique est loyale ou honnéte dés lors qu’elle nait de ’exe
cice légitime d’une liberté économique. Elle devient ma
honnéte ou déloyale lorsque le juge ne peut plus lui recos
naitre d’opposabilité et de légitimité du fait de la constata
tion d*une illicéité commise dans cet exercice.

Cette illicéité prend ici la forme du non-respect du devoi
général de prise en compte des libertés économiques etfo
civiles d’autrui rompant Iatiribution égalitaire de celles-¢
Le juge des cessations recherche alors dans les circonstance:
de fait propres & chaque conflit de libertés, si entreprise
eu le comportement qui s’imposait 4 toute enlreprise pru
dente et diligente placée dans les mémes circonstances. L
condition d’atteinte réelle ou polenticlle aux intéréts profes
sionnels d’une autre entreprise prend ici tout son sens.

La pratique constante des présidents des tribunaux de com
merce permettra d’ailleurs de prévoir les comportement
considérés généralement comme créant ce déséquilibre illi
cite. Ces comportements seront néanmoins stigmatisés ¢
contr6lés 4 I’aune des circonstances propres a chaqu
espéce.

On retrouve systématisée ici la maniére dont les président
des tribunaux de commerce identifient souvent les ‘acte
contraires aux usages honnétes’. Ainsi, par exemple, dan
une espéce récente, le Président du Tribunal de commerce d
Charleroi rappelle d’abord Peffet 1égitimateur de la libert
en cause lorsqu’il énonce que “Le principe en matiére d
prospection de clientéle est le droit de libre accés ¢ fous les
clients potentiels. En effet, la liberté de commerce impliqu
la liberté de la concurrence qui permet c toutes les entrepti




ses de s'efforcer d'attirer a elles la clientéle. Chaque ven-
deur est ainsi en droit de prospecter tout le marché, ef donc
la clientéle de ses compétitewrs. Celle-ci est considérée
comme une res nullius qu’un vendewr ne peut se réserver ou
s approprier.”

A force de rechercher les points de déséquilibre, les prési-
dents sont souvent 4 méme de décrire des régles de principés
décrivant le point de passage a Uillicite. Ainsi, en Pespéce, il
précise alors les comportements qui ne peuvent plus étre
légitimés par I’exercice normal de la liberté en cause:
“1’égaliié des compétitenrs est rompue lorsque, pour s'atta-
cher une clientéle, il est fait usage de proéédés frauduleux,
comme par exemple quand le vendeur entretient la confusion
avec un concuirent ot utilise des fichiers d'adresse copiés
ou encore accompagne sa prospection de propos dénigrant
pour le concurrent™ . 11 contrdle ensuite dans les faits si un
tel comportement illicite apparait au vu des circonstances
propres a I’espéce.

11 convient d’étre attentif au fait que si cette maniére de jau-
ger 'équilibre emprunte 4 la faute extra-contractuelle tne
méthode permettant de révéler un acte objectivement illicite,
le devoir de respect de la liberté d’autrui ne trouve pas son
fondement dans la responsabilité civile mais dans 1’opposa-
bilité de Ia liberté d’autrui, Il y trouve néanmoins une sanc-
tion particuliére, la réparation du dommage subi, pour autant
que les conditions édictées par les articles 1382 et 1383 du
Code civil soient remplies, Fn matiére de concurrence illi-
cite, la loi sur les pratiques du marché lui en offre une autre,
la cessation de "acte illicite.

30. Lalimitation de Pexercice des libertés économiques
et par les devoirs de vespeet des lois — Mais 1a souree de
[iflicéité peut également &tre autre que le devoir de respect
des aulres libertés économiques ou civiles, Celui qui exerce
sa liberté doit aussi, comme tout un chacun, respecter les
devoirs qui naissent d’une disposition 1égale ou réglemen-
taire qui lui impose ou lui interdit un comportement déter-
miné. Titulaire d’une liberté, il n’en reste pas moins soumis
aux lois et régles générales et abstraites qui s’imposent a
tous, et particulidrement, en notre matiére celles qui influent
directement ou indirectement sur I’exercice des libertés éco-
nomiques en cause.

Lexercice d’une activité économique ~ quelle qu’elle soit ~
est en effet soumise 4 une multitude dé régles imposant &
I’entreprise certains comportements déterminés ou absten-
tions spécifiques.

Ces régles amputent d’autant la 1égitimité des actes que le
titulaire de ces libertés peut poser sous le couvert de celles-
¢i. Il ne trouve d’ailleurs pas dans celles-ci un fondement ou

RECHTSLEER

une justification lui permettant d’échapper au nécessaire res-
pect de ces normes.

On retrouve alors I’assimilation aujourd’hui admise par tous
entre I’acte de concurrence illicite et Patteinte 4 la loi qui
potte atteinte aux intéréts professionnels ou aux intéréts du
consommateur tels que petgus par la loi sur les pratiques du
marché,

Ici non plus, le fondement de I’assimilation n’est nullement
4 trouver dans les articles 1382 et 1383 du Code civil, C’est
méme encore plus évident que pour le type précédent d’acte
illicite. Le devoir de respect de la loi et des régles qu'elle
contient est totalement indépendant de ces dispositions.
Lillicite ne nait pas de leur éventuelle application, L'illicite
est constitué du non-respect de la force obligatoire de la
régle elle-méme. Tl trouve alors sa sanction dans la cessation
demandée auprés du juge des cessations commerciales ou
dans la réparation du préjudice subi sur la base des principes
régissant la responsabilité civile.

31. La limitation de Pexercice des libertés économiques
par le devoir de respect des droits subjectifs d’autrui
comme effet de leur opposabilité — On peut aussi trouver
une limite & exercice des libertés économiques en cause
dans les droits subjectifs d’autrui.

11 est constant que les libertés civiles et économiques, oppo-
sées & des pouvoirs qualifiés de droits subjectifs (droits de
propriété, droits de propriété intellectuelle, biens de la per-
sonnalité) y trouvent autant de limites strictes, indépendam-
ment de la recherche d’une faute au sens de la responsabilité
civile extra-contractuelle!™,

On a systématisé et expliqué cette prévalence par T'ellel
d’opposabilité spécifique aux droits subjectifs'®!, Du fait de
I’exclusivité du pouvoir qui caractérise tout droit subjectif, il
est doté d’un effet d’opposabilité spéoifique donnant nais-
sance & un devoir strict de respect & ’égard des tiers's?, tenus
a priori de ne pas enfreindre les droits d’autrui. L’expression
parfaite de cette opposabilité se retrouve dans la reconnais-
sance, depuis I’origine de la théorie des droits subjectifs, tant
en théorie du droit qu’en droit positif, d’actions en justice
propres sanctionnant toute atteinte qui leur est portée, indé-
pendamment des régles de la responsabilité civile et de toute
illicéité distincte de cette atteinte. On pense notamment aux
actions en contrefagon des droits intellectuels et aux actions
en revendication propres au droit de propriété,

Les libertés civiles s’arrdtent aux droits subjectifs d’autrui,
Parce que le titulaire d’une liberté civile ne trouve jamais
dans le pouvoir qui lui est reconnu par cette liberté une légi-
timité justifiant le non-respect des droits d’autrui, sauf appli-

19, Comm. Chatleroi (cess.) 10 décembre 2008, Aun.prat.comn.cone. 2008, Malines, Kluwer, 2009, pp. 656 et s.
150 Th, LEONARD, Conflits de droits subjectifs, libertés civiles el intéréts légitimes, 0.¢., p. 530, n*s 302 et s,

151 Ibid., pp. 387 4 477.

132 Voy. ’historique de I"évolution du concept depuis Von Savigny & 1"acceptation actuelle du concept comme un pouvoir d exiger’, jusque dans la juris-

prudence de la Cour de cassation, ibid., pp. 29 4 105,
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cation —mais dans le chef du titulaire du droit — de la théorie
correctrice de I’abus de droit,

Appliquée aux libertés économiques en cause ici, cette
approche permet de comprendre qu’il est fondé de considé-
rer que constitue par principe un acte de concurrence illicite,
I"atteinte portdée dans I’exercice de ces libertés aux droits
subjectifs d’autrui pour autant que ces droits soit des droits
‘professionnels’ ou qu’ils recouvrent la protection des inté-
1éts des consommateurs au sens de la loi sur les pratiques du
marché. Il s’agit d’une application des principes de droit
commun & un conflit qui apparait dans un contexte spécifi-
que.

Comme 1’a souligné trés exactement Andrée Puttemans:
“L'acte de contrefagon commis par une entreprise est, par
excellence, un acte contraire aux usages honnétes en matiére
commérciale’', La raison en est que I'entreptise trouve
dans ces droits, ¢’est-d-dire dans leur effet d’opposabilité
stricte, ute limite nette a ’exercice de ses libertés économi-
ques. L'entreprise ne trouvera pas dans sa liberté de concur-
rence un fondement légitime pour porter atteinte & ou
enfreindre un droit de brevet, un droit de marque ou un droit
d’auteur acquis par une aulre entreprise, sauf a cette derniére
d’abuser de son droit. On connait les etrements auxquels a
mené la jurisprodence de la Cour de cassation sur le refus du
concours entre les actions en contrefagon et en concutrence
déloyale'**, L’abolition toute récente de I’interdiction égale
du concours par la loi du 10 mai 2007 ne fait néanmoins pas
rentrer la contrefagon dans le méme régime que celui des
autres actes de concutrence illicite, sauf concernant les tiers
qui se prévalent d’une violation des droits de propriété intel-
lectuelle d’antrui'®, ce qui était pourtant concevable du
paint de vue strict de 1a théorie de la concurrence illicite.

Rien n’empéelic non plus d’admettre que le non-respect du
droit de créance d’autrui est constitutif d’un acte de concur-
rence illicite, Contrairement a une idée erronée encore trop
souvent propagée en droit belge des obligations, I’effet
d’opposabilité de tous les droits subjectifs est identique et
vaut, par conséquent, tant pour les droils réels que pour les
droits de créance ou les droits de propriété intellectuelle!*®,

Dés lors, celui qui enfreint exercice du droit de créance
d’autrui par une immixtion dans la relation juridique qui unit
le débiteur an créancier, commet un acte illicite en violant
Peffet d*opposabilité strict du dioit de créance. Cest la théo-

155 A, PUTTEMANS, Droils intellectuels et concinrence déloyale, o.c., p. 454, n° 295,

154 Ibid,, spée., pp. 159 et s.

tie de la tierce complicité, déja considérée, malgré certaing
difficultés issues de I’application malheureuse en la mati
de la théorie du concours entre responsabilité extra-contrag
tuelle et confractuelle, comme un acte contraire aux usa
honnétes depuis I’origine de la théorie!5?,

Pas plus que pour les deux autres types d’actes de cone
rence illicite, le fondement de 1'illicéité de I’acte d’atteint
au droit subjectif ne se trouve dans ’action en responsabil
extra-contractuelle. C’est ’effet d’opposabilité du droit sy
jectif qui fonde cette illicéité, La responsabilité n’est al
qu’une sanction possible de cette atteinte & c6té de la ces
tion issue de la procédure instituée par la loi sur les pratiques
dumarché,

32. Lalimitation de I’exercice des libertés économiqu
par le devoir de respect des obligations contractuell
librement consenties — L’exercice des libertés économiq
que sont la liberté de contracter et la liberté de concurren
vont le plus souvent déboucher sur la conclusion d’un co
trat entre deux ou plusieurs entreprises ou entre une enty
prise et un consommateut,

Ce faisant, I’entreprise va accepter, librement et volontais
ment, de limiter I’exercice futur de ses libertés afin de re
pecter les droits de créance!® créds au bénéfice de s
cocontractant. Ainsi, par exemple, elle admettra I’intrody
tion d*une clause de non-concurrence au bénéfice de cely
ci.

Le non-respect des obligations contractuelles consenties e
faveur de son cocontractant dans ’exercice de ses libert
économiques constitue encore un aulre type d’acte de coi
currence illicite potenticl pour autant qu’il s’agisse alo
d’une atteinte & un droit de créance exercé en vue de la joul
sance des intéréts professionnels du créancier ou qu’
s’agisse d’un droit reconnu au consommateur dans sa rel
tion avec I’entreprise. En effet, le non-respect des oblig
tions contractuelles constitue un acte illicite puisqu’il y.
violation d’une obligation juridique qui s*impose au débitel
par la force obligatoire du contrat. Mais en outre, il ne pet
1a non plus justifier de la violation de ses obligations p
I’effet 1égitimateur de ses libertés économiques. Sa liberté d
commerce et d’entreprendre, sa liberté de concurrence pa
plus que sa liberté de contracter ne lui permettent pas de put
ger l’illicéité de I’acte de non-respect du droit de créance d
son cocontractant, :

135 Voy, sur ces modifications, A. PUTTEMANS, “Les questions de compétence, de connexité et de cumul des actions en matiére de propriété intellectuetle

156.

157,

158,

in Les questions de compétence, de connexité et de cumul des actions en matiére de propriété intellectuelle, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 124 et s.
Sur ce point, voy. Th. LEoNarD, Couflits de droits subjectifs, libertés civiles et intéréts lgitimes, o.c., pp. 335 et s. Sur la distinction entre I"opposab
lité des droits de créance et I'opposabilité des contrats, voy. aussi, pp. 359 et 5.

Sur Papplication de notre mode de résolution de conflits 4 la théoric de Ia tierce complicité, voy. ibid., pp. 681 et s.; aussi id., “Pour un dépassemel
des impasses de Ia théorie de la tierce complicité”, RGDC 2010, pp. 2 4 24; pour un apercu et une réflexion relative aux difficultés de I"application d
la théorie du concours de respansabilités aux cas de tierce-complicitd, voy. J. Stuyck, “Derden en contractbreuk, samenloop en vordering tot staking’
RDC, 2009, pp. 932 ¢t s,

On ne parle plus ici de e(fel “externe” du droit, ¢’est-d-dire de son opposabilité mais bien de son effet inteme et du lien d*obligation entre le débitet
et le créancier.
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Le créancier pourrait donc, dans le cadre de cette approche
spécifique, parfaitement demander la cessation de I’acte illi-
cite dés lors qu’il peut démontrer — ce qui ne sera dans le
contexte d’échange économique qu’une formalité — que la
violation de I’obligation contractuelle porte atteinte a des
intéréts protégés par la loi relative aux pratiques du marché
et & la protection du consommateur.

33. Lalimitation de Pexercice d’une liberté civile par le
devoir de respect des obligations contractuelles libre-
ment consenties: un dépassement possible de Parrét dela
Cour de cassation du 25 novembre 1943 et de ses consé-
quences? — Cette derniére constatation n’est pas conforme a
[’état actuel du droit positif. On a déja souligné ci-avant le
refus, suite & ’arrét de cassation du 25 novembre 1943, de
considérer la seule violation des obligations contractuelles
comme un acté de concurrence déloyale rentrant dans le
champ d’application des anciens atticles 95 et 96 de la loi sur
les pratiques du commerce, On a vu que le seul fondement
avancé était la nature extra-contractuelle de I’acte contraire
aux usages honnétes issu de I’arrété royal n® 55 intésprété a

{a lumiére de la Convention d’Union de Paris. ,

Outre que P’arrété royal n® 55 a été abrogé en 1971 et que le
champ d’application matériel initial de la Convention de
I’Union de Paris a été dépassé par les évolutions de la
matiére, on a montré ci-avant que I'illicéité des actes de con-
currence ne trouve pas son fondement dans les articles 1382
et 1383 du Code civil, Ces dispositions justifient seulement
une sanction possible des actes de concurrence déloyale: la
réparation du dommage subi.

L’illicéité que ferait cesser le président du tribunal de com-
meree, §i Pon suif notre approche, se situe en amont de toule
problématique de responsabilité qu’elle soit contractuclle ou
extra-contractuelle. Elle nait, pensons-nous, d’une applica-
tion des régles de conflits de pouvoirs et intéréts qui s’oppo-
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sent dans le cadre de [’exercice des libertés économiques des
entreprises. Ces devoirs peuvent étre tant d’origine ‘contrac-
tuelle’ que ‘exira-contractuelle’.

Il n’y a donc aucune raison d’exclure du champ de Paction
en cessation un acte d’origine purement contractuelle!®. La
nature contractuelle ou extra-contractuctle de I’acte est sans
aucune influence sur la sanction de la cessation d’un acte de
concurrence illicite. Elle n’influencera que les juges du fond
saisis par des actions en responsabilité extra-contractuelle ou
contractuelle.

34, Lalimitation de Pexercice d’une liberté civile par le
devoir de respect des obligations contractuelles libre-
ment consenties: la remise en question de Papplication de
1a théorie du concours — On peut déduire de ce qui précéde
qu’il reviendrait aux seuls juges du fonds saisis d’une éven-
tuelle action en responsabilité — qu’elle soit contractuelle ou
extra-contractuelle — 4 I'exclusion du juge des cessations
commerciales, de résoudre une éventuelle difficulté relative
4 Ia théorie du concours de ces responsabilités.

L’application de cette théorie & I’action en cessation com-
merciale congue comme mettant fin & un acte illicite'®’, sem-
ble en effet perdre son fondement si on admet qu’elle n’est
pas une action en réparation, ni méme en responsabilité.
Dans cette hypothése en effet, la ratio de cette théorie n’est
plus réellement rencontrée.

Le fondement de la théorie du concours se situe essentielle-
ment dans la crainte de voir la victime d’une violation fau-
tive d’une obligation contractuelle échapper & certaines des
obligations auxquelles elle s’était volontairement soumise
quant aux modalités de véparation soit enacceptant des clau-
ses de limilation ou d’exonération de responsabilité, soit des
clauses limitant le dommage réparable'®!.

159, Pour des critiques de la jurisprudence de la Cour et la constatation de I'entrée de matiéres ou problématiques contractuelles dans le champ d’applica-
tion de la concurrence illicite: V, D’HUART et A.-F. HoNHON, “La procédure” in Pratiques du commerce, Litge, CUP, 1997, pp. 76 et 5.; B. Francq et
C. FRANCQ, “La loi sur les pratiques du commerce et I'information et la protection des consommateurs serait-elle victime de troubles de voisinage?”,
0.c., p. 20; A. TALLON et A. DE CALUWE, La procédure, 0.¢., p)- 35 4 52 et réf. cit.; 1. VEROUGSTRAETE, “Le rle des magistrats dans I’ application sur
Ia loi sur les pratiques du commerce” in Les pratiques du connnerce, 'information et la protection du consommaleir: Premier bilan et perspectives
d'application de la loi du 14 juillet 1991, notamuient au regard du droit européen, Bruxelles, Bruylant, 1994, pp. 43 et s.

160 poyr un état du droit positif concernant I"application de cette théorie en la matidre, voy, outre les auteurs cités dans la note précédente: B. DUBUISSON,
V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK et G, Gathim, “Chronique de jurisprudence. La responsabilité civile (1996-2007)", Vol. I, o.c., p. 489, n° 579 et 580,
1. Stuvck, Beginselen van Belgisch privaatrecht - Handels- en economisch recht — Deel 2 Mededingsrecht — A. Handelspraktijken, 2t éd., o.c.,

pp. 67 ets.

1. Voy, notamment, B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE ConiNek et G, GATHEM, “La responsabilité civile — Chronique de jurisprudence 1996-2007",
Vol. I, o.c., p. 481, n° 571; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, T. 11, o.c., pp. 1161 et 1162; P. WERY, Droil des obligations, Volume | — Théo-
rie générale du contrat, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 548, n° 626. On peut également mettre en avant les différences au niveau du délai de prescription,
sauf & considérer que le délai d’action de action en cessation est spéeifique en ce sens qu'il s’agit d’une action personnelle ne se réduisant pas & une
action en responsabilité extra-contractuelle ou contractuelle (en ce sens, 1.-F. MicHEL, “Les actions en cessation en droit de la consommation” in Les
actions en cessation, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 116 et 117). On peut penser aussi 4 certaines régles de droit international privé distinctes (voy. Th.
LEONARD, “La compélence internationale du juge des cessations: une question de responsabilité civile?”, o.c.) ou & des clauses compromissoires (la
validité de telles clauses parait néanmoins douteuse en la matiere vu le caractére d’ordre public de la matigre, voire de la compétence: voy. J.-F
MICHEL, “Les actions en cessation en droit de la consommation” in Les actions en cessation, o.c., p. 107, note 82; V. D’HUART et A.-F, HontoN, “La
procédure”, o.c., p. 65). Du reste, il ne fant pas se tromper: tant pour 1a prescription que les régles de Droit International Privé, on vise des conséquen-
ces d'une qualification a priori de 'action en cessation en action en réparation contractuelle ou extra-contractuelle pas d’une cause imposant I'une ou
autre de ces qualifications, Si 1'on admet que I'action en cessation ne se confond ni avee 'une, ni avee Pantre, il faut alors lui chercher son régime

propre.
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Or, la cessation de ’acte de concurrence illicite laisse sauve
Papplication de telles clauses dans le cadre d’un débat sub-
séquent sur la réparation éventuellement due par ’auteur de
’acte. Le juge des cessations ne se prononce pas sur la res-
ponsabilité de ce dernier. Il constate un acte illicite et le fait
cesser. Son intervention se situe donc en amont de toute
question de responsabilité et par conséquent de celle du con-
cours également.

Les juges de la responsabilité seront certes tenus par la cons-
tatation faite de I’illicéité objective de I’acte et de son carac-
tére potentiellement préjudiciable, Mais si 1’on admet que
cette illicéité n’est pas la résultante d’une application des
articles 1382 et 1383 du Code civil visant a la réparation du
préjudice subi, que les conditions de dommage réparable et
de lien de causalité ne conditionnent pas Ia cessation de
Iacte illicite, alors il faut admettre que la problématique du
concouts des actions en responsabilité extra-contractuelle et
contractuelle devient étrangére 4 ’action en cessation des
actes de concurrence illicite.

Dans cette logique, le jugement de cessation ainsi obtenu ne
permettra aucunement & la victime d’obtenir ensuite plus que
ce qu’elle obtiendrait par Pintroduction dune action en res-
ponsabilité contractuelle. Le juge de la responsabilitd ulté-
rieurement saisi sera seulement tenu par le constat de 1’exis-
tence d’une obligation contractuelte, de sa violation par
'auteur de I’acte et de sa qualification en acte de concur-
rence illicite. Ce débat se situe en amont de toute question
relative & la réparation. 1’acte ayanl cessé ses effets pour
I'avenir se pose seulement ensuite de la question de la res-
ponsabilité extra-contractuelle ou contractuelle de 1'auteur
en application des régles du droit commun, dont les princi-
pes régissant le concours entre les deux actions. Mais rien
wimplique alors de faire remonter ces débats dans le cadre
de Paction en cessation commerciale qui y est, pensons-
nous, parfaitement étrangére.

35, Le rdle essentiel de la (potentialité) d’atteinte aux
intéréts professionnels ou aux intéréts des consommateurs
dans la théorie des actes de concurrence illicite — 11 reste 3
comprendre le rle exact de la condition de ’atteinte aux inté-
téts professionnels ou aux intéréts des consommateurs.

Comme montré ci-avant, ces conditions de fond de I’action
en concurrence déloyale sont nées de la limitation de ’action

CONCLUSIONS

36. D’un contentieux subjectif de la responsabilité
civile extra-contractuelle A un contentieux objectif de
Pillicite économique? — Le retour 4 la finalité premidre de
I’action en cessation commerciale — mettre fin 4 I’illicéité de
Iacte litigieux — et la relecture des conditions de 1’acte et de
sa sanction 4 la lumiére de cette finalité, permet de considé-
rer que 1’on est passé en la matiére d’une logique propre 4 Ia
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aux cas d’atteintes & la liberté de concurrence, interprétée .
alors restrictivement,

On a montré aussi que la nouvelle déclinaison de cette con- |
dition en termes d’atteinte aux intéréts d’autrui n”impliquait
nullement la réintégration d’une condition d’existence d’un
dommage subi par la victime de acte illicite, ‘

Leut portée est autre et se rapproche de celle que I’ atteinte §
la concurrence avait dans 1’arr8té royal n° 55: elles limitent
le champ matériel du conflit soumis au juge des cessations
commerciales par 'interdiction des actes de concurrence
illicite, L'interdiction n’est pas la pour permetire une sanc-
tion spécifique & toute illicéité commise par les entreprises
dans le cadre de leurs activités. Seules sont visées celles qui
vont avoir pour effet ou pourraient avoir pour effet
d’enfreindre les intéréts professionnels des autres entreprises
ou les intéréts du consommateur tels que compris dans la loi,

C’est 14 que nous comprenons toute la spécificité de Iilli-
céité réprimée par le juge des cessations commerciales ay
sein d’une théorie de la concurrence illicite, L’illicéité est
spécifique en ce qu'elle ne peut s’appréhender qu’a I'aune
des intéréts qui sont potentiellement violés, Ces intéréts sont
la mesure de 1’acte de concurrence illicite qui le distingue de
tout autre acte, fut-il interdit.

C’est dans le rapport entre le devoir violé par Pentreprise et
les intéréts spécifiques protégés par la loi que se dessinent
les contours particuliers de I’acte de concurrence illicite,
C’est ce qui peut aussi le distinguer des actes contraires & des
devoirs généraux de prudence pergus et sanctionnés par les
juges de la responsabilité civile. C’est ce rapport qui va don:
ner une coloration différente a Pacte de concurrence illicite
‘découverl’ par le juge des cessations au vu des circonstan-
ces de la cause qui lui sont soumises,

On pressent dés lors ici une possibilité de développer des
régles de comportement spéceifiques 4 Iactivité économique
et une prise en considération de 1’intérét général dans une
mesure qui dépasse le contentieux classique de responsabi-
lité civile, bridé par exigence d’un dommage personnel :
certain subi parla victime. On pense pat exemple 3 Ia prise.
en considération, imposée par la loi du 6 avril 2010, des inté-
réts d’un consommateur moyen, c’est-a-dire un étre abstrait
pour qualifier la pratique commerciale déloyale.

responsabilité civile extra-contractuelle a une logique parti
culiére: celle dun contentieux de I'illicite économique.
Si le but de I’action n’est pas de réparer, mais de faire cesse
un acte posé en violation de régles de comportements qu
s’imposent a "enireprise dans I'exercice de ses activités éco
nomiques, alors les conditions de ’action ne doivent plu
s’interpréter en fonction des conditions strictes de la responsa
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bilité civile extra-contractuelle, élaborées en fonction de sa
seule sanction de réparation, mais en fonction du but spécifi-
que que constitue la cessation de I’acte de concurrence illicite.

C’est pourquoi les conditions de faute, de dommage et de
lien causal paraissent devoir s’effacer devant celles d’illi-
céité, d’imputabilité objective et d’atteintes potentielles aux
intéréts des consommateurs ainsi qu’aux intéréts profession-
nels des autres entreprises, protégées principalement par les
libertés économiques.

Ce faisant, on passe également 4 un contentieux qui se dépar-
tit intégralement de [’approche subjective de la responsabi-
lité civile vers une approche plus objective de I’interdiction
de Pillicite en vue de la réalisation d’un équilibre plus har-
monieux entre les intéréts divergents dont I’équilibre doit
étre assuré sur le marché: intéréts de Ientreprise, intérét du
marché et de la toncurrence, intéréts du consommateur han-
tés par des objectifs d’intérét général.

Non pas que le contentieux ne soit plus ‘subjectif’ au sens
Jjudiciaire du terme, Le demandeur doit toujours exciper d’un
intérét légitime, sauf dérogation Iégale expresse aux exigen-
ces de I'article 17 du Code judiciaire.

37.  Lobjectif d’équilibration des libertés économiques
et de prise en compte des objectifs élargis de 1a libre con-
currence au fondement de Ia notion de concurrence illi-
cite ~ Si I’on veut bien admettre que les grandes libertés éco-
nomiques n’expriment pas seulement de beaux principes
généraux vides de toutes conséquences pratiques, il nous a
semblé que leur qualification de ‘libertés civiles’ et surtout,
les conséquences juridiques qui y sont lides, permettent de
mieux comprendre origine méme du caractére illicite des
pratiques cn cause.

Les régles de comportements auxquels sont soumis les tity-
laires de ces libertés proviennent non pas d’une application
des articles 1382 et 1383 du Code civil mais de la force obli-

—_—
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gatoire de divers devoirs auxquels ils sont soumis dans
Pexercice de ces libertés: devoir de prise en compte des
libertés d’autrui, respect des lois et régles générales et abs-
traites obligatoires, tespect strict des droits subjectifs
d’autrui, respect des engagements contractuels et prise en
compte des intéréts légitimes d’autrui.

Le discours est devenu cettes plus prospectif, voire franche-
ment en désaccord avec I'opinion doctrinale et jurispruden-
tielle dominante. 11 a cependant le mérite d’ouvrir encore la
perspective du champ d’application des actes de concur-
rence illicite susceptibles de faire IPobjet d’une cessation au
travers de la procédure organisée par les lois relatives régis-
sant la matiere et de remettre en question certaines limites
imposées par le fondement historique de I’action,

38. L’élargissement de la notion d’acte de concurrence
illicite A Ia Jumiére des objectifs de la libre concurrence —
Les exigences de la libre concurrence s’élargissent d’année
en année en fonction méme du développement des pratiques
commerciales et de ’activité économique.

La nécessité de prise cn compte et de protection d’un nombre
croissant d’intéréts qui s’opposent — intéréts du consommateur,
intéréts de Pentreprise, intéréts du marché lui-méme et intérét
général — plaide également pourune protection indépendante de
origine extra-contractuelle ou contractuelle des actes illicites
susceptibles d’entraver un jeu équilibeé de la concurrence. Elle
plaide aussi pour une libération des contraintes qui ne paraissent
pas se justifier au regard de la sanction spécifique de cessation
de Pacte. On pense ici principalement & Iapplication des régles
de concours entre les deux jeux de responsabilité.

Lapproche proposée permet un nouyeau développement de
la notion de pratique de concurrence illicite, qui semble réa-
lisable par des voies jurisprudentielles et doctrinales'®2, Elfe
suscitera, on I’espere, certains débats et critiques. Car 1 est
le premier rempart contre toute inertie du droit,

Pourt un constat analogue au départ d'une autre voie: A. TALLON et A. DE CALUWE, La procédure, o.c., p. 53.
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