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Résumé

Le dommage économique en droit privé colombien — étude comparée avec le

droit francais

Le dommage ou préjudice économique est défini comme la 1ésion d’un intérét a nature
patrimonial juridiquement protégé. En mati¢re économique, il se manifeste a la suite
d’une atteinte illégitimement portée a [’activité économique individuelle d’un
opérateur. A la lumiére des développements des droits frangais et colombien des
marchés et des obligations nous pouvons identifier divers scénarios d’atteinte ou de
Iésion de 1’activité économique individuelle d’un opérateur ainsi que les différents
dispositifs de réparation du dommage économique. Un rapport entre le préjudice et la
faute peut étre constaté en matiere économique. En effet, dans certaines hypotheses, le
préjudice subi par un agent permet de révéler la faute économique. Ceci exerce parfois
une influence sur la maniére dont le dommage économique est mesuré ou évalué. Ainsi,
des méthodes d’évaluation du dommage propres a la matiére économique peuvent étre
identifiées. Alors que certaines méthodes mesurent d’une maniére souple le préjudice
subi par un agent a la suite d’une attente a son activité, d’autres, fondées sur les apports
des théories économiques, permettent de mesurer d’une maniére rigoureuse le

dommage économique.

Descripteurs : Dommage - Préjudice — Activité économique — Responsabilité —
Evaluation — Faute — Lien de causalité — Perte subie — Gain manqué — Perte d’une

chance- Dommage et intéréts punitifs.
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Economic damage in private Colombian law — Comparative study with French

law

Economic damage is defined as the injury of an interest of a legally protected
patrimonial nature. In economic matters, it manifests itself as a result of an unlawful
attack on the economic individual activity of an operator. In the light of the
developments in French and Colombian business law and of the law of obligations, we
can identify various scenarios of harm to the individual economic injury of an operator
as well as different mechanisms for repairing economic damage. A relationship
between the damage and the fault in the economic matter can be established. Indeed,
in certain cases, the damage suffered by an agent makes it possible to reveal the
economic fault. This sometimes influences how economic damage is measured.
Therefore, some methods of assessing damage specific to the economic matter can be
identified. While some of them measure in a flexible way the damage suffered by an
agent as a result of an attack to his activity, others, based on the contributions of

economic theories, make it possible to measure economic damage in a rigorous way.

Descriptors: Damage — Economic activity — Liability — Valuation — Fault — Causal
link — Loss suffered — Loss profit — Loss of an opportunity — Damages and punitive

damages.
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Introduction

1.- L activité économique privée constitue un moyen de subsistance des gens mais aussi
une source de richesse et d’emploi dans I’économie d’un pays. Elle est objet de
protection du droit. La Constitution politique colombienne octroie en effet une
protection spéciale a I’activité économique privée ainsi qu’au développement des
entreprises en consacrant a 1’article 333 le principe de la libre initiative privée et du
libre exercice des activités économiques dans les limites du bien commun. Le principe
de la libre concurrence économique est aussi expressément consacré dans ce texte. La
Constitution colombienne reconnait en outre [’entreprise comme « la base du
développement », laquelle a une fonction sociale et oblige I’Etat a stimuler son

développement!.

! Article 333 de la Constitution Politique colombienne : « L activité économique et l'initiative privée
sont libres, dans le respect des limites du bien commun. Personne ne pourra exiger des licences ou des
conditions spécifiques pour [’exercice d une activité éeconomique, sauf autorisation de la loi.

La libre concurrence économique est un droit de tous qui ramene des responsabilités.

L’entreprise, base du développement, a une fonction sociale qui implique des obligations. L’Etat
renforcera les organisations solidaires et stimulera le développement des entreprises.

L’Etat, par mandat de la loi, empéchera 1’obstruction ou la restriction de la liberté économique et
évitera ou controlera tout abus, de la part de personnes physiques ou d’entreprises, de leur position
dominante sur le marché national.

La loi limitera la liberte économique pour des raisons d’intérét social, ou bien pour des raisons
concernant la nature ou le patrimoine culturel de la Nation ». [Traduction faite par nos soins].

Articulo 333 de la Constitucion politica colombiana: “La actividad economica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos
ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia economica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad economica y

evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.

_13-
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2.- Le droit frangais octroie depuis longtemps une protection spéciale a I’exercice des
activités économiques. Le décret d’Allarde des 2 et 7 mars 1791, toujours en vigueur,
consacre le principe de la liberté du commerce et de I’industrie « 4 compter du 1¢" avril
prochain, il sera libre a toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle
profession, art ou métier qu’elle trouvera bon ; mais sera tenue auparavant de se
pourvoir d’une patente, d’en acquitter le prix, et de se conformer aux reglements de
police qui sont ou pourront étre faits ». Ce principe a €té ensuite renforcé par la loi Le
Chapelier des 14 et 17 juin 1791 qui interdit la constitution de tout groupement capable
d’entraver le libre exercice d’un art ou d’un métier. L’article 1" de la loi Royer n°® 73-
1193 du 27 décembre 1973, d’orientation du commerce et de 1’artisanat, réaffirme le
principe de la liberté du commerce et de I’industrie et soumet I’exercice de ces activités

au principe de loyauté.

3.- Depuis plusieurs décennies, 1’activité économique privée est I’objet de nombreuses
réglementations en France et en Colombie. Cet encadrement accru de l’activité
économique privée se traduit dans la mise en place d’obligations ainsi que dans
I’interdiction de certains comportements, dont la violation peut engendrer une Iésion
ou une entrave illégitime de I’activité économique particuliére d’autrui. A travers
I’encadrement de [’activité économique privée, le 1égislateur cherche en effet non
seulement a assurer le respect des intéréts économiques collectifs telle que la libre et
loyale concurrence dans le marché, mais aussi a aménager un équilibre entre les divers

intéréts individuels des acteurs économiques.

4.- L’encadrement légal des activités économiques traduit ainsi 1’admission des
nouvelles possibilités de dommage réparable. La responsabilité civile trouve des lors
un nouvel scénario, celui des activités économiques, ou les notions de gain manqué, de
perte subie et de perte d’une chance, traditionnellement utilisées pour réparer le
préjudice économique ou pécuniaire résultant d’une atteinte au corps humain et aux

biens, concurrencent avec d’autres termes innovateurs. Préjudice de développement,

La ley delimitara el alcance de la libertad economica cuando asi lo exija el interés social, el ambiente

”

y el patrimonio cultural de la Nacion”.

14 -



ROJAS CIRO Adriana Cristina | Thése de doctorat | octobre 2021

trouble commercial, préjudice financier, perte de rentabilité, préjudice concurrentiel et
préjudice moral, sont quelques-uns des termes utilisés par la doctrine et la
jurisprudence francaise et colombienne pour se référer au préjudice subi par un
opérateur a la suite de la l1ésion ou de ’entrave illégitime de son activité économique

particuliére.

5.- Sans définir ni classer le dommage indemnisable, les Codes civils francais et
colombien adoptent la conception la plus simple du dommage, condition, a c6té de la
faute et du lien causal, de la responsabilité civile. « Tout fait quelconque de |’homme,
qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le
réparer ». Telle est la formule assez simple du principe générale de responsabilité
consacré a I’article 1240 du Code civil francais et qui est en essence reproduite a
I’article 2341 du Code civil colombien dans les termes qui suivent : « celui qui a
commis un délit ou une faute, ayant causé un dommage a autrui, est obligé a
l’indemniser, et ce en dépit de la peine principale prévue par la loi pour le délit ou la

faute encourue » [Traduction faite par nous]>.

6.- Le texte francais a « fait toujours figure de théorie générale en consacrant des lors
la conception la plus simple de dommage réparable, sans faire de distinction selon les
intéréts lésés »*. La doctrine frangaise considére en effet que « la volonté des auteurs
du Code civil était d’entendre considérablement la protection des victimes, via la
réparation d’'un maximum de dommages, en ne conditionnant [’engagement de la
responsabilité ni a la nature du dommage, ni a la nature ou a la gravité de la faute »*.
Ainsi, c’est grace a cette conception assez simple du dommage que la responsabilité
civile a réussie a appréhender toute sorte de 1ésions aux intéréts pécuniaires et non-

pécuniaires des personnes.

2 Article 2341 du Code civil colombien : “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daiio
a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la
culpa o delito cometido”.

3 X. PRADEL, Le préjudice dans le droit de la responsabilité civile, Bibliothéque de Droit privé, t.
415, préface de P. Jourdain, LGDJ, 2004, n°2.

M. CAYOT, Le préjudice économique pur, Collection des théses, n° 151, préface D. Mainguy, Institut
Universitaire Varenne et LGDJ, 2017, n° 4.
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7.- Dans le langage courant, le dommage ou le préjudice s’identifie & une perte, un
détriment ou un tort>. Et s’« il est plaisant, voire rassurant, pour le juriste de vérifier
que le langage du droit n’est pas toujours hermétique a la communauté des non-
Jjuristes »°, une grande partie de la doctrine frangaise souléve la nécessité pressante
d’identifier I’essence de la notion méme du dommage, instrument juridique’ sur lequel
doit s’appuyer le droit de la responsabilité civile pour accomplir sa fonction

réparatrice®.

8.- Ainsi, a partir des formules générales posées aux Codes civil francais et colombien,
la doctrine et la jurisprudence des deux pays ont pu construire des définitions et des
classifications du dommage, ces derniéres attendant notamment a la nature de 1’ intérét
1ésé. Le dommage, « motif de la responsabilité et matiére d’indemnisation »°, a pu étre
définit par la doctrine colombienne comme la « lésion du droit d’autrui »'°, comme
« ’atteinte ou la lésion d’un droit ou d’une situation juridiquement protégée ou en tout
cas non-irréguliére de la personne qui demande réparation»'', voire comme « la

lésion ou l’atteinte d’un bien ou d’un intérét juridiquement protégé »'2.

5J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Nouveau Petit Robert. Dictionnaire de la langue frangaise,
Dictionnaires Le Robert, 2004.

6 P.-H. ANTONMATTEI, Contribution a [’étude de la force majeure, Bibliothéque de droit privé,
préface de B. Teyssié, t. 220, LGDJ, 1992, n° 1.

" Expression utilisée par le professeur Philippe Brun dans son article « Personnes et préjudices », publié
a la Revue génerale de droit de |’Université d’Ottawa, Canada, vol. 33, n°® 2, 2003, p. 192.

8 Voir par exemple Ph. BRUN, qui affirme qu’il ne s’agit cependant pas de « prétendre rechercher une
vérité premiére, universelle et intemporelle de la notion, mais de tenter de dégager quelques caracteéres
identifiants, quelques principes simples sur lesquels on pourrait s’accorder pour lui donner la
consistance juridique qui semble lui manquer », « Personnes et préjudices », op. cit., p. 192.

®F. HINESTROSA, Curso de obligaciones: conferencias, 2° éd. mimeografiada, Bogota, 1961, p. 334.
Un exemplaire de cet ouvrage se trouve dans la bibliothéque de 1’Universidad Externado de Colombia.

10F, HINESTROSA, ibidem.

11J.-C. HENAO, Le dommage. Analyse a partir de la responsabilité civile extracontractuelle de I'Etat
en droit colombien et en droit privé, thése Paris 2 (Panthéon-Assas), 2007, p. 125.

12 A. VALENCIA ZEA, Derecho civil, t. 111, De las obligaciones, Editions Temis S.A., Bogota, 1986,
p- 173 et 175.
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9.- Un secteur de la doctrine francaise a, au cours de la premiére moitié¢ du XXe siecle,
proposé de définir le dommage indemnisable comme la « lésion d’un intérét légitime
juridiguement protégé ». Cette formule a été utilisée par la jurisprudence frangaise au
cours des années 1930-1960 pour faire obstacle a I’indemnisation du dommage subi
par la concubine a la suite du décés accidentel de son concubin'?. Elle a été abandonnée
notamment a cause du caractére fuyante de la notion de légitimité!*. La doctrine
frangaise défini ainsi le dommage ou préjudice comme la 1ésion d’un intérét licite et
qui résulte de la comparaison de la situation dans laquelle se trouve la victime
postérieurement au fait dommageable et celle dans laquelle elle se serait

vraisemblablement trouvée si ce dernier n’avait pas eu lieu'>.

10.- Dommage ou préjudice ? Le préjudice « est-il vraiment [’autre nom que [’on
donne au dommage ? »'°. « La distinction entre le dommage et le préjudice mérite-elle
d’étre élevée au rang de summa divisio ? »'7. Ce sont les questions qui se posent les
auteurs frangais et certains auteurs colombiens depuis quelques décennies a chaque fois

qu’ils abordent la notion de dommage. Si I’on peut identifier un courant grandissant

13 Voir notamment H. MAZEAUD, « La lésion d’un ‘intérét légitime juridiquement protégé’, condition
de la responsabilité civile », D. 1954, chron., p. 39 4 44 ; G. MARTY, note sous Cass. crim., 28 février
1930 et 31 octobre 1930, S. 1931, 1, p. 145 a 152 ; G. MARTY, note sous Cass. civ., 27 juillet 1937,
S., 1938, 1, p. 321 a 324.

14 J.-S. BORGUETTI, « Les intéréts proteges et I’étendue des préjudices réparables en droit de la
responsabilité civile extracontractuelle », Etudes offertes a Genevieve Viney, LGDJ, 2008, p. 158 et
159.

15 G. VINEY, Les conditions de la responsabilité civile, LGDJ, 2013, n° 249 et s.

16 Ph. BRUN, « Personnes et préjudices », Revue générale de droit de 1’Université d’Ottawa, Canada,
vol. 33, n° 2, 2003, p. 195.

7 F. LEDUC, « Faut-il distinguer le dommage et le préjudice ? : point de vue privatiste », in Le
préjudice. Regards croisés privatistes et publicistes, colloque, RCA., dossier, 3 mars 2010, p. 10 a 17.
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d’auteurs, tant frangais'® que colombiens!®, qui défendent les vertus d’une telle

distinction, un groupe d’auteurs persiste a nier toute distinction entre les deux termes?’.

11.- C’est I’auteur francaise Sylvie Rouxel qui a eu le mérite d’effectuer une recherche
permettant de découvrir les origines romaines de la distinction entre le dommage et le
préjudice?!. Cette évolution du droit romain permet d’isoler le contenu différencié de
ces deux mots: le dommage congu comme [’atteinte matérialisée, perceptible
objectivement, le préjudice, entendu comme 1’ensemble des conséquences de cette

atteinte pour la personne 1ésée?>. Dommage et préjudice seraient ainsi deux notions

18 F-P. BENOIT, « Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et en droit privé », JCP,
1957,1, 1351, n° 10 et s. ; M. SOUSSE, La notion de réparation en droit administratif franc¢ais, LGDJ,
2002 ; Ch. LAPOYADE DESCHAMPS, «Le préjudice: quelle(s) réparations(s)?», in La
responsabilité civile a I’aube du XXle siécle. Bilan prospectif, RCA, hors -série, juin 2001, p. 62 a 65 ;
S. ROUXEL, Recherche sur la distinction du dommage et du préjudice, Th. Grenoble, 1994 ; Y.
LAMBERT FAIVRE, Droit du dommage corporel, Dalloz, 2000, n® 86 ; Ph. LE TOURNEAU et L.
CADIET, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 2018/2019 n°® 2122.11 et 2122.12; Ph.
BRUN, « Personnes et préjudice », Revue générale de droit de 1’Université d’Ottawa, vol. 33, n°® 2,
2003, p. 195 et s.

19 Voir notamment, A.-A. GONZALEZ BRICENO, «El dafio o perjuicio », in Derecho de las
Obligaciones, sous la direction de M. Castro de Cifuentes, t. II., vol. L., Editions Universidad de los
Andes, Bogota, 2010, p. 47 a 52; E. GIL BOTERO, Responsabilidad Extracontractual del Estado, 6°
éd., Editions Temis, Bogota, 2013; E. GIL BOTERO, Temas de Responsabilidad Extracontractual del
Estado, Bogota, 2006.

20 G. DURRY, « Le préjudice : questions choisies », RCA, hors-série, mai 1998, p. 32 ; Xavier
PRADEL, Le préjudice dans le droit de la responsabilité civile, Bibliothéque de Droit privé, t. 415,
préface de P. Jourdain, LGDJ, 2004, n° 15.

2 Madame Rouxel cite un exemple du droit romain pour bien illustrer cette situation. I concerne le cas
d’un esclave qui, aprés avoir été constitué héritier et avant méme d’avoir accepté cet héritage, est tué.
Selon I’interprétation de la loi Aquilia, son maitre pourrait se voir octroyé, non seulement le prix de
I’esclave, en tant que valeur de 1’atteinte matérielle (dommage), mais aussi le montant de 1’hérédité
perdue en tant que conséquence directe que 1’atteinte matérielle a eu sur le maitre. Madame Rouxel
explique comment, par « une évolution paralléle, les jurisconsultes décidérent que la constatation d 'un
damnum n’entrainerait forcement pas un droit a réparation, ce qui est par exemple le cas lorsque [’on
coupe sans |’emporter une moisson arrivée a maturité, puisqu’ici le propriétaire ne subit aucun tort de
[’atteinte portée a la chose ». Cependant pour madame Rouxel, il n’est pas possible d’affirmer qu’un
principe de distinction ait existé en droit romain. « Le mal réparé a simplement trouvé sa consistance
modifiée au fil de I’évolution des idées. Lorsque [’on indemnise le simple dommage, c’est simplement
qu’il était impossible d’envisager autre chose, ou du moins était-il impossible pour le juge de mesurer
cette autre chose » : S. ROUXEL, Recherches sur la distinction du dommage et du préjudice en droit
civil frangais, thése Grenoble, 1994, p. 6 a 8.

22 S. ROUXEL, Recherches sur la distinction du dommage et du préjudice en droit civil frangais, thése
Grenoble, 1994, p. 9.
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dissemblables : « le dommage engendre le préjudice, tout comme, d’ailleurs, il peut

n’engendrer aucun préjudice »*.

12.- Ignorée par les rédacteurs du Code civil de Napoléon, la distinction conceptuelle
entre le dommage et le préjudice a été reprise par plusieurs auteurs frangais a partir,
notamment, de la seconde moiti¢ du XX¢ si¢cle. Francis-Paul Benoit qui, dans son
Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé**, a conclu a une
différence de caractére des deux notions. Analysant les problémes de causalité et
d’imputabilité dans les systémes de responsabilité de la puissance publique, monsieur
Benoit se souci de donner une réponse générale a certains problémes qu’il estime « de
basse ou sous-jacents et communs a tous régimes de responsabilité », tant de droit
public que de droit privé*. Rentrant ainsi dans 1’étude du probléme général des
conditions de mise en ceuvre d’une responsabilité quasi-délictuelle’®, il se pose le
probléme de savoir « a quelles conditions est subordonné le versement d 'une indemnité
par une personne déterminée au profit de la victime d’un préjudice », pour donner la
réponse suivante : « une responsabilité quasi-délictuelle peut étre engagée lorsqu’est
établie I’existence d’un fait dommageable, cause d’un dommage, lui-méme cause d’un
préjudice, si le fait dommageable est imputable a la personne mise en cause, et si la
condition technique propre au régime de responsabilité dont releve |’espéece envisagée
est satisfaite ». Ainsi, pour monsieur Benoit, dommage et préjudice sont deux concepts
distincts qui enveloppent de réalités bien différentes, 1’un se dégageant de 1’autre : « le
dommage est un fait perceptible indépendamment de [’idée que peut s’en faire la
personne qui en est victime et des conséquences diverses qu’il peut avoir pour elle »,
alors que le préjudice désigne selon lui « les diverses conséquences découlant du
dommage a l’égard de la victime de celui-ci ». Ainsi, le dommage est pour monsieur
Benoit un fait objectivement constatable : « c’est tout atteinte a l’intégrité d 'une chose,

d’une personne, d’une activité, ou d’une situation ». A titre d’exemple Benoit évoque

2'S. ROUXEL, op. cit., p. 10.

24 F.-P. BENOIT, « Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé (problémes de
causalité et d’imputabilité) », JCP, 1957, 1, 1351.

2 F.-P. BENOIT, op. cit, n° 1, 2, et 4.

26 F.-P. BENOIT, op. cit.. n° 6.
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’atteinte a la réputation d’une personne, le dommage est constitué par le discrédit jeté
sur cette personne. Le préjudice est a son tour, continue le professeur Benoit, constitué
par les diverses conséquences du dommage a l’égard de la victime de celui-ci. Le
préjudice est ainsi un concept entierement subjectif appréciée en fonction d’une
personne déterminée. Et voici alors la cause principale qui justifie la distinction
dommage-préjudice dans la théorie du professeur Benoit : « le méme dommage peut

causer des préjudices trés différents selon la personne qui en est la victime »*’.

13.- Le professeur colombien Juan Carlos Henao est I’un des principaux défenseurs de
la distinction dommage-préjudice a laquelle il attribue notamment 1’atout de permettre
un meilleur discernement du caractére personnel du préjudice. Pour monsieur Henao,
la distinction entre dommage et préjudice a été consacrée par le Code civil colombien
de 1887 a I’article 2342. En effet, aprés avoir consacré a I’article 2341 le principe de
la réparation intégrale des préjudices causés par un délit ou une faute, les rédacteurs du
Code civil colombien de 1887 ont considéré pertinent d’identifier a 1’article 2342 les
personnes légitimées a agir en indemnisation. Partant de I’hypothese la plus simple
d’un dommage, celle de I’atteinte matérielle a un bien matériel, les rédacteurs de 1887
ont dégagé les différentes hypothéses de préjudice pouvant découler de cette atteinte.
Pour ce faire, ils ont raisonné selon les rapports économiques de I’époque en identifiant
les différents droits pouvant étre en lien avec la chose endommagée et susceptibles
d’étre 1ésés. Le texte dispose ainsi que « sont légitimés a agir en indemnisation non
seulement le propriétaire ou le possesseur de la chose endommagée et ses héritiers,
mais aussi ['usufruitier, l'usager ou celui qui habiterait I’'immeuble, lorsque le
dommage entraine un préjudice a son droit d’usufruit, d’habitation ou d’usage. Est
légitimé aussi a demander une telle indemnisation celui qui posséede la chose avec
[’obligation de la restituer, mais dans ce dernier cas, seulement en absence ou a défaut

du propriétaire » [Traduction faite par nos soins]?®.

27 F.-P. BENOIT, op. cit.,, n° 8 a 13.

28 Article 2342 du Code civil colombien: “Beneficiarios de la indemnizacién. Puede pedir esta
indemnizacion no solo el que es dueiio o poseedor de la cosa sobre la cual ha recaido el daiio o su
heredero, sino el usufructuario, el habitador, o el usuario, si el dano irroga perjuicio a su derecho de
usufructo, habitacion o uso. Puede también pedirla, en otros casos, el que tiene la cosa, con obligacion
de responder de ella; pero solo en ausencia del duefio”.
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14.- Ce texte permet donc de distinguer 1’atteinte physique portée a un bien matériel,
c’est a dire le dommage, des distinctes conséquences que celle-ci peut avoir sur les
divers patrimoines particuliers selon les droits ou les intéréts 1ésés. Autrement dit, des
détriments patrimoniaux différents (préjudices économiques) peuvent découler de
’atteinte a un bien matériel, et ce méme sur des patrimoines individuels distincts, selon
la destination ou I’usage fait de la chose endommagée. Il s’agit alors d’une distinction
que les rédacteurs du Code civil colombien de 1887 auraient pris en compte sans aucune

difficulté.

15.- Le projet francais de réforme de la responsabilité civile présenté le 13 mars 2017
par le garde des sceaux?’, défini le préjudice réparable comme celui « résultant d’un
dommage et consistant dans la lésion d’un intérét licite, patrimonial ou
extrapatrimonial ». Ce texte met en ceuvre la distinction des notions dommage et

préjudice, proposée par la doctrine frangaise depuis plusieurs décennies™.

16.- L’utilité de la distinction conceptuelle du dommage et du préjudice est indéniable
notamment en ce qui concerne 1’identification et la réparation des divers préjudices
résultant d’une atteinte ou d’une Iésion au corps humain ainsi que dans les hypothéses
des préjudices dérivés de la 1ésion d’un bien matériel. Cependant, sa mise en ceuvre
systématique en matiere d’activités économiques n’est pas aussi évidente. En effet, tel
que nous le verrons dans la deuxiéme partie de cette étude, la réalité¢ de certaines
hypotheses d’entrave ou de 1ésion de 1’activité économique particuliere d’un agent ne
peut pas étre établie qu’a travers le recours a une analyse comptable assez complexe
qui, par une comparaison de 1’évolution de I’activité économique endommagée apres

la survenance de la faute et celle qui vraisemblablement aurait été atteinte en 1’absence

2 Le projet peut étre consulté dans le site www.justice.gouv.fr Une proposition de loi portant réforme
de la responsabilité civile a été présentée devant le Sénat francais le 29 juillet 2020.

30 En effet, en 2003, dans son rapport sur I'indemnisation du dommage corporel, le groupe de travail
dirigé par le professeur Yvonne Lambert-Faivre, distinguait le dommage qui « reléve du fait, de
l'événement qui est constatable, objectif, qui appartient au domaine du fait et non du droit », du
préjudice qui « reléve quant a lui du droit en ce qu'il exprime une atteinte aux intéréts patrimoniaux
ou extrapatrimoniaux du demandeur»: Y. LAMBERT-FAIVRE (dir), Rapport public sur
l’indemnisation du dommage corporel, juin 2003, p. 9. Le groupe distingue les notions de « dommage
corporel » et de « préjudice ». Le rapport peut étre consulté dans le site www.vie-publique.fr
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du fait dommageable, permet de constater 1’existence de 1’entrave portée a 1’activité
¢conomique. Dans ces hypotheses, 1’utilit¢ de la distinction du dommage et du
préjudice tend a se diluer. Tel le cas par exemple de la Iésion portée a une activité
¢conomique qui, apres la survenance du fait dommageable, continue a registrer une
croissance du chiffre d’affaires et de la marge d’utilité. Dans cette hypothese, I’entrave
ou la 1ésion de D’activité ne peut é&tre établit qu’aprés une analyse comptable
contrefactuelle qui permette d’établir que cette croissance économique est moins
importante que celle qui aurait vraisemblablement été obtenue en I’absence de la faute.
Tel le cas aussi de I’hypothése du préjudice économique constitué par la perte de la
possibilit¢ de conquérir un nouveau marché alors méme que ’opérateur victime
continue a obtenir des utilités dans le secteur du marché qu’il détient*'. Dans ces
hypothéses, 1’atteinte ou la Iésion subie par la victime sur son activité économique n’est
pas aussi facilement constatable par les sens. Ce constat nous a amené a tenir comme
synonymes les notions dommage et préjudice dans cette étude. Ainsi, si nous admettons
I’utilité de la distinction dommage-préjudice notamment dans 1’identification des
préjudices consécutifs a un dommage corporel et & une atteinte aux biens matériels,
nous utiliserons indistinctement les termes dommage et préjudice car une telle

distinction ne peut aisément pas étre mise en ceuvre en matiere d’activités économiques.

17.- Dommage économique. La doctrine colombienne distingue entre les préjudices
constitués par la lésion d’un intérét de nature pécuniaire et ceux constitués par la 1ésion
d’un intérét de nature non-pécuniaire®2. Cette classification se fonde sur I’aptitude de
I’intérét 1€ésé¢ a étre évalué ou non en argent. L’on parle ainsi des préjudices
¢conomiques et préjudices non-économiques. La doctrine frangaise admet aussi cette

classification?3.

31 Ces questions relévent des méthodes d’évaluation du dommage économique analysées dans la
deuxiéme partie de cette étude.

32].-C. HENAO, El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
derecho colombiano y francés, 1" éd., Editions Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p.
191 et 192. Aussi, J. TAMAYO JARAMILLO, Tratado de la responsabilidad civil, t. 11, 2° éd., Editions
Legis, Bogota, 2009, p. 326; M.-C. M’CAUSLAND, Tipologia y reparacion del daiio inmaterial en
Colombia. Comentarios criticos sobre la jurisprudencia reciente, 1 éd., Editions Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2015, p. 9.

33 Voir par exemple, Ph. MALURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 11°
éd., LGDJ, 2020, n°® 154 et s.
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18.- La doctrine francaise s’est intéressée dans les dernieéres années a la question de
I’indemnisation du dommage ou préjudice résultant d’une atteinte a 1’activité
¢conomique d’une personne. Ainsi, I’on a ainsi pu conceptualiser le « préjudice
économique » comme une sous-catégorie de préjudice pécuniaire qui serait constitué
par « [’atteinte a une activité de création de revenus basée sur [’exploitation des
capacités physiques et intellectuelles d’un corps humain, des utilités des biens
corporels ou incorporels, ou de la dynamique propre de [’activité économique en
question »**. L’on a ainsi pu distinguer entre le préjudice économique dérivé et le
préjudice économique pur. Le premier étant constitué par le dommage porté a I’activité
¢conomique développée par une personne a la suite soit de [’atteinte ou de la 1ésion du
corps humain ou des sentiments de la personne, soit de 1’atteinte d’un bien corporel ou
incorporel, destiné a une activité de création des revenus®. Le préjudice économique
« pur » serait constitué par 1’atteinte directe ou immédiate du mécanisme méme de
I’activité économique’®. Il serait une « atteinte immédiate au mécanisme méme de
’activité économique »*’. 11 s’agirait d’une atteinte a I’économie de la partie 1ésée qui
n’est pas en principe la conséquence de la lIésion d’une personne ou d’un bien. Il
constituerait « une atteinte économique primaire » qui n’est pas la conséquence de la

lésion d’une personne ou d’un bien matériel’s.

3 F. BELOT, Le préjudice économique, thése Poitiers, 2004, p. 8.

35 Ce préjudice économique dérivé se caractériserait selon monsieur Bélot par ce que dans son
¢évaluation il va bénéficier de I’influence des régimes de protection du corps humain et des biens dont
il est la conséquence de I’atteinte. Dans cette catégorie, I’auteur place autre que le préjudice résultant
de ’atteinte au corps humain, celui résultant de 1’atteinte aux biens corporels et incorporels. Monsieur
Bélot distingue ainsi, au titre des biens de la victime, les droits réels, les droits personnels et les droits
de propriété industrielle. Il conclut que le préjudice économique « dérivé » profite en droit positif
francais du traitement favorable des « biens » dont 1’atteinte engendre un préjudice économique. F.
BELOT, Le préjudice économique, thése soutenue le 29 septembre 2004, Université de Poitiers -Faculté
de droit et de sciences sociales, p. 8§ et 9.

30 F. BELOT, Le préjudice économique, thése Poitiers, 2004, p. 8 et 9.

37 M. CAYOT, Le préjudice économique pur, Collection des Théses, n® 151, préface D. Mainguy,
Institut Universitaire Varenne et LGDJ, 2017, n° 11.

3 F. BELOT, Le préjudice économique, thése Poitiers, 2004, p. 549.
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19.- L’indemnisation de 1’atteinte ou lésion de I’activité économique des agents suscite
aussi I’intérét des autorités européennes depuis une quinzaine d’années. C’est ainsi que
la Directive du Parlement européen et du Conseil du 26 novembre 2014 ordonne aux
Etats membres d’assurer la réparation intégrale des préjudices subis par les personnes
a la suite des infractions aux dispositions du droit de la concurrence des Etats membres
et de I'Union européenne®. L’ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017 est venue

transposer cette directive en droit frangais*.

Les dispositifs de réparation du dommage subi du fait d’un comportement constitutif
de concurrence déloyale, construits par les juges frangais sur le fondement de 1’article
1240 du Code civil, tout comme les divers dispositifs de réparation du dommage prévus
par le législateur francais en matiere du droit de la distribution, notamment en ce qui
concerne la cessation du contrat d’agence commerciale et la rupture brutale d’une
relation commerciale ou d’affaires établie, font preuve de 1’intérét accru du droit privé
francais a la réparation des atteintes illégitimement portées a 1’activité économique

privée.

20.- En droit colombien, la loi 155 de 1959*! prévoit I’exercice d’actions en réparation
du préjudice individuel subi consécutivement a une pratique anticoncurrentielle ainsi
qu’a un comportement déloyal. Et la loi 256 du 15 janvier 1998%, prévoit aussi
I’exercice des actions en cessation du comportement déloyale illicite ainsi que des
actions en réparation du préjudice subi. Le droit colombien de la distribution
appréhende aussi depuis longtemps, la 1ésion des activités économiques des personnes,

notamment en sanctionnant la cessation du contrat d’agence commerciale et la

3 Directive 2014/104/UE du Parlement européen ey du Conseil du 26 novembre 2014, relative a
certaines regles régissant les actions en dommages et intéréts en droit national pour les infractions aux
dispositions du droit de la concurrence des Etats membres et de 1'Union européenne, JOUE, 5 déc.
2014, L349/1.

40 Ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017 relative aux actions en dommage et intéréts du fait des
pratiques anticoncurrentielles, JORF, n° 59 du 10 mars 2017, texte n° 29 -Décret n® 2017-305 du 9
mars 2017 relatif aux actions en dommages et intéréts du fait des pratiques anticoncurrentielles, JORF
n°® 59 du 10 mars 2017, texte n° 31.

4 Ley 155 del 24 de diciembre 1959, Diario oficial, afio XCVI, n°® 30138, 22 enero de 1960, p. 2.

42 Ley 256 del 15 de enero de 1998, Diario Oficial n° 42.692, de 18 de enero de 1996.
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manifestation intempestive de la volonté de non-renouvellement d’un contrat de

distribution.

21.- Le droit des obligations des deux pays prévoit aussi des dispositifs de réparation
du dommage économique a la suite notamment de la rupture fautive des pourparlers,
de la violation de 1’obligation précontractuelle d’information et de la violation des

avant-contrats.

22.- Les diverses sources d’atteinte ou de Iésion de 1’activité économique d’un agent
ont été étudiées de maniére isolée en droit colombien*’. Cependant, aucune étude ne
s’est proposée jusqu’a présent d’aborder 1’analyse d’ensemble de 1’évaluation de la
Iésion de 1’activité économique des agents en tentant de dégager les outils et les
méthodes d’appréciation propres a la matiere économique. L’évaluation du dommage
¢conomique exige [’analyse de 1’évolution de I’activité économique endommagée. Ceci
implique le recours a des instruments et des méthodes comptables. Pourtant, la question
se pose depuis plusieurs décennies notamment dans les contentieux menés devant les
juges colombiens en matiére de concurrence déloyale tout comme dans ceux relatifs
aux contrats de distribution ou le manque d’une étude d’ensemble de la matiere
engendre le « risque d’une indemnisation trop aléatoire, aveugle, en ce sens que le
préjudice mal déterminé peut conduire a une indemnisation trop faible, ou au

contraire, trop importante »**. 1l y a un vide qui doit étre comblé.

23.- Nous nous proposons donc d’aborder dans cette étude la question de
I’appréhension, par le droit privé colombien et frangais, des 1ésions ou des atteintes des
activités économiques privées. Nous avons délibérément laissé de coté I’hypothése de
la 1ésion d’une activité économique consécutivement a une atteinte a la personne, les

différents préjudices issus d’une telle atteinte ayant déja été l’objet d’études

4 F. IMENEZ VALDERRAMA, Derecho de la competencia, 1™ éd., Editions Legis, Bogota, 2019;
D.-M. DE LA CRUZ CAMARGQO, La competencia desleal en Colombia, un estudio sustantivo de la
ley, 1™ éd., Editions Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014; J.-P. CARDENAS MEIJIA,
Contratos. Notas de clase, 1" éd., Editions Legis, Bogota, 2021; A. VANEGAS SANTORO, El contrato
de franquicia, 1" éd., Editions Libreria del profesional, Bogota, 1999.

# M. CAYOT, Le préjudice économique pur, Collection des Théses, n° 151, préface D. Mainguy,
Institut Universitaire Varenne et LGDJ, 2017, n°® 17.
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approfondies en droit colombien® et en droit frangais*®. Aussi, sans nier le caractére de
dommage économique des hypothéses d’atteinte ou de Iésion de 1’activité économique
d’un agent consécutivement a la 1ésion d’un bien matériel, tel par exemple le cas de
I’incendie des installations d’une usine ou, plus généralement, de I’endommagement
d’un bien destiné a I’exploitation d’une activité économique, nous nous sommes
concentrés davantage sur les hypothéses de 1ésion ou d’entrave d’une activité
¢conomique privée qui ne passent pas par une lésion des biens matériels. En effet, c’est
dans cette dernicre hypothése ou se pose avec force la question de 1’illégitimité de
I’atteinte subie. Tel que nous le verrons dans la premiére partie de notre étude,
I’admission de la réparation de 1’atteinte ou de la lésion portée a une activité
¢conomique dépend de [’encadrement légal des comportements économiques.
L’admission du droit a la réparation de 1’atteinte d’une activité économique est ainsi
fonction, autre que du caractere licite de I’activité économique endommagée et de la
certitude de la lésion subie, du jugement de valeur porté sur le comportement
économique suspect. Le rapport entre le dommage et la faute en matiere d’activités
économiques révele aussi I’influence que le dommage économique exerce dans la
détermination des fautes économiques. Nous avons en effet traité ces questions dans
notre étude. Ainsi, nous constaterons que la mise en ceuvre des actions en responsabilité
civile en matic¢re des activités économiques permet parfois aux agents victimes d’une

1ésion de son activité économique particuliére, d’exercer un role de police du marché® .

24.- Plan. Comment appréhende-t-il le droit privé francais et colombien les atteintes

ou les Iésions de 1’activité économique des personnes ? Celle-ci est la question que

#J.-C. HENAO, El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
derecho colombiano y francés, 1'° éd., Editions Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p.
191 et 192; J.-C. HENAO, Le dommage. Analyse a partir de la responsabilité civile extracontractuelle
de I’Etat en droit colombien et en droit privé, thése Paris 2 (Panthéon-Assas), 2007 ; M.-C.
M’CAUSLAND, Tipologia y reparacion del dafio inmaterial en Colombia. Comentarios criticos sobre
la jurisprudencia reciente, 1™ éd., Editions Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015 ; F.
NAVIA ARROYO, Del daiio moral al daiio fisiolégico, juna evolucién real?, 1% éd., Editions
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000.

%Y. LAMBERT-FAIVRE (dir), Rapport public sur l'indemnisation du dommage corporel, juin 2003,
Le rapport peut étre consulté dans le site www.vie-publique.fr Aussi, Rapp. C. cass. du groupe de travail
chargé d’¢élaborer une nomenclature des préjudices corporels, J.-P. DINTILHAC, (dir), Bull. inf. C.
cass., 1 fév. 2006.

47 Question traitée notamment dans la deuxiéme partie de cette étude.
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nous nous sommes efforcés de répondre dans cette étude. Pour ce faire, nous avons
procédé a la comparaison des diverses solutions données en droit privé des deux pays
aux plusieurs hypothéses d’atteinte ou de lésion de I’activité économique particuliére
d’un agent. Grace a cette analyse, nous avons réussi a identifier le dommage
¢conomique et les divers dispositifs de réparation de ce genre d’atteintes prévus en
droit privé frangais et colombien (Premiére partie). Une fois cette identification faite,
nous nous sommes alors concentrés sur 1’analyse des diverses méthodes d’évaluation
employées par les juges francgais et colombiens pour évaluer ou apprécier le dommage
¢conomique. Cette analyse nous a permis de constater qu’ils existent des outils et des
méthodes d’évaluation du dommage propres a la matiére économique et de proposer

une classification de ces méthodes (Deuxiéme partie).

Premiére partie. L’identification du dommage économique.

Deuxiéme partie. L’évaluation du dommage économique.

(25 a 151. - Réservés).
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Université Panthéon-Assas

Premicére partie - L’identification du dommage économique.

152.- Le dommage économique consiste dans la lésion d’un intérét de nature
patrimoniale ou pécuniaire protégé par le droit. Dans le domaine des activités
¢conomiques, le dommage économique est constitué¢ par la lésion ou I’entrave

illégitime de I’activité économique licitement exercée par un agent.

La réparation des préjudices subis par les opérateurs dans 1’exercice des activités
¢conomiques constitue un instrument d’encadrement 1égal des comportements des
divers acteurs de la vie économique. Le droit de la responsabilité civile vient en effet
nourrir la vie des affaires et des rapports économiques en y apportant ses solutions*®.
L’encadrement légal des activités économiques fait naitre le droit a réparation du
dommage ¢économique dans des scénarios nouveaux. L’encadrement des
comportements économiques des agents est réalisé a travers 1’interdiction de certaines
conduites mais aussi par 1’introduction de nouveaux devoirs a la charge des agents.
L’interdiction ou bien le commandement de certains comportements se fonde tres
souvent sur le souci de protection des activités économiques réalisées par les divers
acteurs. Ainsi, I’encadrement 1égal des activités économiques dévoile, d’une part, la

licéité de D’intérét protégé* et de 1’autre, I’illégitimité du comportement réalisé,

48 Expliquant les divers rapports qui entretiennent le droit des obligations et le droit de la concurrence,
madame Chagny explique que ces deux branches du droit non seulement s’entrecroisent mais en outre
se complémentent. Muriel CHAGNY, Droit de la concurrence et droit commun des obligations, Dalloz,
Nouvelle Bibliothéque de Theses, Paris 2004. Et le professeur francais Nicolas DORANDEU d’affirmer
que « la régulation micro-économique du marché repose pour une part importante sur des mécanismes
de responsabilité civile, notamment, depuis le mouvement de dépénalisation des pratiques restrictives
de concurrence dans 1’'Ordonnance de 1986 », Le dommage concurrentiel, Presses Universitaires de
Perpignan, 2000, n°® 263.

4 On considére en effet traditionnellement que les régles de la responsabilité civile ne peuvent pas
servir la défense d’intéréts ou des situations contraires a la loi, a I’ordre public ou aux bonnes mceurs.
Si le maintien de cette condition de licéité du préjudice est discuté notamment en matiére du préjudice
d’affliction, elle semble conserver toute sa pertinence s’agissant du préjudice économique. La deuxié¢me
chambre civile de la Cour de cassation frangaise a ainsi rappelé qu’une « victime ne peut obtenir la
réparation de la perte de ses rémunérations que si celles-ci sont licites » : 2e Civ., 22 février 2007,
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autrement dit, le comportement fautif. L’admission du droit a réparation du préjudice
¢conomique entendu comme la « perte, juridiquement sanctionnée, d’une valeur
actuelle ou future consécutive a une atteinte a [’activité d’une entreprise »*° montre

bien ces deux visages de I’encadrement 1égal des activités économiques.

153.- L’identification du dommage économique indemnisable dans le domaine des
activités économiques requiert alors du repere des diverses hypothéses d’atteinte ou de
I1ésion illégitime de 1’activité économique d’un agent ainsi que des diverses réponses

données par le droit de la responsabilité civile afin de rendre indemne la victime.

Un encadrement accru des activités économiques peut étre constaté dans les droits
colombien et francais de la concurrence et de la distribution dans les dernicres
décennies, domaines dans lesquels la responsabilité civile est sans cesse appelée a étre
mise en ceuvre. Ainsi, a la lumiére du droit francais et colombien des marchés nous
pourrons identifier plusieurs hypotheses d’atteinte illégitime de 1’activité économique
particuliére des opérateurs, ainsi que les divers dispositifs de réparation prévus. Plus
particulierement, 1’étude du droit de la concurrence des deux pays nous permettra de
distinguer [’atteinte subie individuellement par un opérateur sur son activité
économique particuliere, dommage économique individuel, du dommage subi par
I’économie générale ou par un secteur de celle-ci®! (Titre 1). D’autres hypothéses
d’atteinte a I’activité économique particuliére d’un agent peuvent étre identifiées grace

a I’étude du droit des obligations des deux pays. Cette branche du droit prévoit en effet

pourvoi n® 06-10.131, Bull. 2007, I, n°® 47. La chambre commerciale a également refusé d’indemniser
un concessionnaire du chef de la perte d’une prime illicite au regard du droit de la concurrence : Com.,
29 janvier 2002, pourvoi n° 00-11.433.

0 N. REGIS, « Le préjudice économique des entreprises », BICC du 1¢ mai 2013, pp. 6 & 19, voir
notamment p. 7.

51 En effet, la nécessaire appréhension du dommage économique par le droit de la responsabilité civile
dans les scénarios toujours changeants et innovateurs des rapports économiques permet de constater
« ’entrecroisement inéluctable » du droit des obligations et d’autres branches du droit, mis en évidence
déja par certains auteurs francais. (M. CHAGNY, Droit de la concurrence et droit commun des
obligations, Nouvelle bibliotheque de theses, vol. 32, préface J. Ghestin, D., 2004). Il en est ainsi
notamment en matiére concurrentielle ou la mise en ceuvre de la responsabilité civile lui permet
d’étendre ses effets au-dela des limites du droit privé. L’entrecroisement du droit de la responsabilité
civile et du droit de la concurrence tient sans doute a la confrontation constante des intéréts individuels
des opérateurs sur le marché a I’intérét collectif de la libre et loyale concurrence.
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des mécanismes de réparation particuliéres du dommage économique subi par les

agents (Titre 2).

Titre I. L’identification du dommage économique par I’apport

du droit des marchés

154.- Les marchés concurrentiels et les marchés de la distribution constituent des
nouveaux scénarios de manifestation du préjudice ou dommage économique. Il s’agit
en effet d’un nouveau domaine ou la responsabilité civile est appelée a intervenir afin
d’assurer la réparation des préjudices subis par les agents du fait de la 1ésion ou de

I’entrave illégitimement portée a leur activité économique.

Défini comme « le lieu théorique ou se confrontent l’offre et la demande de produits
ou de services »*2, le marché concurrentiel est le lieu abstrait ou s’exerce la
concurrence. Aussi, la distribution de biens et de services a connu une évolution
particuliére en France et en Europe avec I’apparition, au milieu du XIXe siecle de la
figure des grandes surfaces de vente. Ce phénomeéne connait un essor important en
Colombie depuis les dernieres décennies du XXe si¢cle. Répondant a des facteurs
¢conomiques et démographiques, les grandes surfaces de vente et de distribution de
biens et des services sont venues remplacer progressivement les points de vente
traditionnels tout en consolidant un vrai pouvoir d’achat auprés des fournisseurs™.
Plusieurs agents économiques interagissent alors dans le scénario de la distribution :
producteurs, fournisseurs, distributeurs, consommateurs ainsi que d’autres

professionnels intervenant a titre ponctuel.

52 M.-A FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, Droit de la concurrence, 17 éd., Dalloz, 2006, n°® 38.

53 En effet, le phénoméne de la production en masse de biens ainsi que la croissance de la population
dans les grandes villes et le développement des périphéries urbaines a conduit, notamment a partir de
1960 en Europe, a une augmentation de la superficie des points de vente au détail. Sur ces sujets voir
notamment M. MESSERLIN, La révolution commerciale, Bonnel, 1982.
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155.- Le développement de ces marchés est ainsi a I’origine d’un mare magnum des
rapports juridiques et économiques tissus entre les divers agents qui y participent.
Depuis plusieurs décennies, ces rapports sont soumis, tant en droit francais qu’en droit
colombien, a des régles de plus en plus nombreuses qui tendent a encadrer les
comportements des agents sur ces marchés. Tout comportement d’un agent économique
a forcément une incidence plus ou moins forte sur I’activité économique développée
par les autres agents sur le marché. Ainsi, des dispositifs de réparation de préjudices
économiques subis par les agents du fait de certains comportements fautifs ont été créé
dans les droits colombiens et frangais de la concurrence et de la distribution. En droit
de la concurrence, le préjudice économique individuel des agents dont 1I’indemnisation
est assurée a travers la création de ces divers dispositifs, doit étre distingué du
« dommage portée a 1’économie d’ensemble » (Chapitre 1). Des dispositifs de
réparation des préjudices économiques individuels subis par les agents dans le cadre de
leurs rapports d’affaires ont aussi été créés en droit de la distribution des deux pays

(Chapitre 2).

Chapitre 1. La distinction entre le dommage a I'économie d’ensemble
et les préjudices économiques individuels qui en découlent pour les

agents : la contribution du droit de la concurrence.

156.- Tant le droit colombien que le droit francgais de la concurrence prévoient des
dispositifs de réparation des dommages ou préjudices subis par les agents a la suite de
I’entrave ou de la perturbation illégitimement portée sur leur activité économique par
un comportement concurrentiel fautif. Ces différents dispositifs ont pour objectif
principal de réparer la 1ésion des intéréts individuels des opérateurs et ils impliquent le
déploiement de la responsabilité civile dans un scénario nouveau : celui des rapports
concurrentiels. Cependant, la mise en ceuvre de ces dispositifs de réparation des
préjudices individuels cache, tant en France qu’en Colombie, la prise en compte par le
biais de la responsabilité civile, d’un autre type de dommage économique, celui subi
par I’économie générale ou d’ensemble du fait d’un comportement concurrentiel qui

porte atteinte a I’intérét économique collectif de la libre concurrence. En effet, la libre
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et loyale concurrence constitue un intérét économique collectif protégé avec force dans
les deux systémes juridiques et ce par le recours a des mécanismes propres du droit
administratif mais aussi par le biais des mécanismes relevant du droit privé (Section
1). Ce soutient porté par le droit privé a la sanction (civile) des comportements
concurrentiels portant atteinte a 1’économie générale - « private enforcement »,
favorise bien siir le bon fonctionnement du jeu concurrentiel sur le marché. Elle permet
aussi d’identifier des nouvelles hypothéses d’atteinte ou de Iésion illégitime de
I’activit¢ économique individuelle des opérateurs ainsi que les divers postes du
préjudice économique indemnisable a la suite d’une faute commise dans le cadre des

rapports d’affaires (Section 2).

Section 1. L’identification du dommage a I’économie générale ou d’ensemble

157.- Le droit se voit constamment amené a appréhender les phénomenes scientifiques
et économiques afin de les saisir et les régler. C’est alors que la science du droit fait
usage de « moules juridiques »** lui permettant de maitriser ces phénoménes car,
justement, « une des premieres taches du systéeme juridique est de nommer, de
définir »*. L’économie, instrument du droit>®, guide ainsi les raisonnements juridiques
dans certains domaines. L’homme du droit, dans un effort d’appropriation des analyses
économiques, essaie de traduire les théories économiques au langage juridique. Le
concept de « dommage a I’économie » est une expression de cet effort d’appropriation

de I’économie par le droit. Ainsi, la concurrence a pu étre appréhendée par la science

5% Expression utilisée par L. VOGEL pour se référer aux textes du droit de la concurrence :
« L’¢économie, maitre ou serviteur du droit ? », in Une certaine idée du droit, Mélanges offertes a André
Decocq, Litec, 2004, n° 16.

55 G. FARJAT, pour qui le droit économique est un « sous-systéme du droit comparable a I’equity, en
tout cas un ‘ressourcement’ du droit, en réponse aux ‘pressions’ de 1’économie politique » : « La notion
de droit économique », Archives de philosophie du droit, tome 37, Droit et économie, Sirey, 1992, p.
217.

% L. Vogel qui explique d’un coté, comment le droit se sert de I’économie en tant qu’instrument soit
dans le choix d’une regle, soit dans la mise en ceuvre de la régle choisie. D’un autre coté, 1’auteur
montre comment les faits économiques finissent par s’imposer au raisonnement juridique dans
I’application et interprétation des textes crées en matiere économique. L’économie étant ainsi non
seulement instrument mais aussi la finalité du droit : « L’économie, maitre ou serviteur du droit ? », in
Une certaine idée du droit, Mélanges offertes a André Decocq, Litec, 2004, p. 605 a 614.
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juridique comme « [’expression d’une liberté, reconnue par le droit, celle d’entrer en
compétition avec d’autres entreprises en vue de la conquéte d’une clientéle »*’. C’est
un droit qui appartient non seulement aux entreprises qui sont déja sur le marché, mais
aussi a celles qui veulent y rentrer (des nouvelles entreprises). La libre concurrence est
donc le droit des entreprises non seulement a rester sur le marché mais aussi a y

rentrer>®,

158.- Le dommage a 1’économie consiste donc, comme son nom I’indique, dans une
atteinte portée sur 1’économie dans son ensemble ou sur un secteur de celle-ci. Il
constitue « une perturbation générale portée au fonctionnement normal des marchés »
pouvant toucher tous les éléments de celui-ci*®. Le dommage a I’économie implique
ainsi soit une perturbation du fonctionnement concurrentiel de certains secteurs de

I’économie, soit une perturbation de 1’économie générale.

159.- Cette atteinte économique implique une Iésion de 1’intérét général de la libre et
loyale concurrence (Paragraphe 1). Elle peut avoir lieu en I’absence de tout préjudice
individuel subi par un concurrent. « Il y a un dommage a l’économie alors méme
qu’aucun préjudice n’est caractérisé »*°. Constituant une lésion directe au
fonctionnement souhaitable de [’économie, le « dommage a 1’économie » est
sanctionné par le droit indépendamment de la 1ésion effective des intéréts économiques

individuels ou de patrimoines privés (Paragraphe 2).

57 M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n° 1.

8 Thomas B. LEARY, cité par M. VEALANDIA in Derecho de la competencia y del consumo,
Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 19 et 20.

% « (...) le dommage a I’économie peut toucher tous les éléments du marché, soit par une affectation
de la demande, soit par une affectation sur les offreurs concurrents (...) » : Cons. conc., déc. n® 05-D-
45 du 22 juillet 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre lors de la passation d’un marché de
rénovation de 1’usine d’incinération d’Issy les Moulineaux, p. 12, publiée le 25 aott 2005, consultable
dans le lien http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/05d45.pdf

% Le dommage a I’économie est considéré par certains auteurs comme une atteinte a I’ordre publique
économique. Voir C. LUCAS DE LEYSSAC, « La réparation du dommage a I’économie », Rev. conc.
Consom., 1995, n° 83, p. 67. Voir aussi sur ce sujet B. LASSERRE, « Le role des sanctions pécuniaires
en droit de la concurrence » in Colloque Entente ou abus de position dominante, sanctions ou
procédures négociées, quelles stratégies pour [’entreprise ?, Rev. Lamy conc., 2010, n°® 24.
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Paragraphe 1. Une atteinte a l'intérét général de la libre et loyale

concurrence sur le marché.

160.- La libre concurrence a été érigée en un intérét économique général ou collectif
aussi bien en droit frangais qu’en droit colombien®!. Le libre jeu de la concurrence
constitue ainsi une valeur chére au fonctionnement de 1’économie des deux pays (I).
Pourtant, le degré de concurrence dans un marché peut étre effectivement altérée de
manieére injustifiée par certains comportements des opérateurs économiques, ce qui

implique une entrave au sain déroulement de ’activité économique (II).

I. La libre concurrence, une liberté économique d’intérét général

protégée en droit francais et en droit colombien

161.- La libre concurrence constitue un intérét général protégé de manicre expresse par
les droits positifs colombien et frangais ou elle est per¢ue comme un des piliers du
développement social et économique du pays. Le droit frangais (A) aussi bien que le
droit colombien (B) consacrent de ce fait des textes prévoyant expressément la

protection de cet intérét.

1 En droit colombien, la « libre concurrence économique » a été érigée en droit collectif & I’alinéa 1°
de I’article 88 de la Constitution Politique aux termes duquel « la Loi réglera les actions populaires
pour la protection des droits et intéréts collectifs relatifs au patrimoine, a [’espace et a la sécurité
publiques, a la morale administrative, aux ressources naturels, a la libre concurrence économique et
aux autres de similaire nature définis comme tels dans la loi ». (Traduction faite par nos soins).
[Articulo 88. La Ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia economica y otros de similar naturaeza que se definen
en ellay].

L’article 4 de la Loi 472 du 5 aotit 1998 « qui développe 1’article 88 de la Constitution Politique en ce
qui concerne 1’exercice des actions populaires et de groupe », dresse une liste non taxative des droits
et intéréts collectifs. Le caractére d’intérét collectif de la « libre concurrence économique » y est
réaffirmé : « Article 4. Droits et intéréts collectifs. Constituent des droits et intéréts collectifs, entre
autres, ceux relatifs a : i) La libre concurrence économique ». Et a I’avant dernier alinéa de ce méme
article la Loi précise que « Egalement, constituent des droits et intéréts collectifs ceux définis comme
tels par la Constitution, les lois ordinaires et les traités de Droit International sanctionnés par la
Colombie ». (Traduction faite par nos soins). [Igualmente, son derechos e intereses colectivos los
definidos como tales en la Constitucion, las leyes ordinarias y los tratados de Derecho Internacional
celebrados por Colombia].
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A. La libre concurrence, liberté protégée en droit franc¢ais.

162.- Le droit de la concurrence trouve son germe dans les idées du libéralisme
¢conomique nées pendant la premicére moiti¢ du XIX siécle, comme une nouvelle
approche de I’économie politique a la suite de la révolution industrielle. Selon les idées
du libéralisme économique, I’économie est régie par des mécanismes naturels : la
poursuite égoiste des intéréts individuels serait le meilleur moyen d’atteindre 1’intérét
collectif®. 11 s’agissait, a ce stade-1a, d’une concurrence « classique » qui a évoluée
vers une conception contemporaine de la concurrence selon laquelle le 1égislateur doit

encadrer et favoriser la liberté de concurrence dans les marchés®.

163.- Les premiers germes du principe de la libre concurrence en France remontent a
1791 avec le décret d’Allarde des 2 et 17 mars, toujours en vigueur, qui proclamait la
liberté du commerce et de l’'industrie : « A compter du 1°" avril, prochain, il sera libre
a toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession, art ou métier qu’elle
trouvera bon ; mais sera tenue auparavant de se pourvoir d’'une patente, d’en acquitter
le prix, et de se conformer aux réglements de police qui sont ou pourront étre faits »%*.
La référence faite aux « reglements de police » dans le décret d’Allarde évidence la
volonté du Gouvernement de ne pas laissez ’activité économique se dérouler sans
aucun encadrement. L’Etat frangais reconnait ainsi dés la fin du XVIIle siécle, la
nécessité d’intervenir dans le déroulement des activités économiques afin s’assurer le
respect, par ceux qui participent dans le marché, de certaines régles de jeu. La loi Le
Chapelier des 14 et 17 juin 1791 a ensuite interdit la constitution de tout groupement

capable d’entraver le libre exercice d’un art ou d’un métier.

Plus récemment, ce principe de la liberté du commerce et de I’industrie a été réaffirmé

dans plusieurs textes du droit frangais. Ainsi, ’article 1¢" de la loi Royer n°® 73-1193 du

62 Les théories économiques de la main invisible et du laissez-faire ont été une expression de la pensée
du libéralisme économique. M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n° 2.

8 M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n° 2.

% Par une loi n° 75-678 du 29 juillet 1975, la patente disparait et est remplacée par la taxe
professionnelle, M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n° 1.
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27 décembre 1973, d’orientation du commerce et de [’artisanat, réaffirme non
seulement le principe de la liberté du commerce et de I’industrie mais soumet I’exercice
de ces activités au principe de la loyauté, c’est a dire, il établit 1’obligation d’exercer
une concurrence loyale : « la liberté et la volonté d’entreprendre sont les fondements
des activités commerciales et artisanales. Celles-ci s’exercent dans le cadre d’une
concurrence claire et loyale ». Un certain « bien-&tre économique général » est de ce
fait recherché par 1’Etat a travers I’imposition aux commergants, de I’obligation de
concurrencer loyalement : la concurrence reste libre mais il faut agir loyalement, sans
tromperie, avec rectitude, dans le respect des droits, des libertés et des efforts des autres
concurrents. L’imposition des limites dans la concurrence assure la survivance de la

concurrence elle-méme.

164.- La réforme de I’article 419 du Code pénal francais de 1810, effectuée par la loi
du 3 décembre 1926, marque le premier pas vers 1’adoption d’un droit frangais des
pratiques anticoncurrentielles®. Cette réforme sanctionne les réunions ou
coalitions des opérateurs économiques permettant d’imposer la hausse ou la baisse des
prix au-dessus ou au-dessous des prix qu’auraient été déterminés par la concurrence
naturelle et libre du commerce. La loi distinguait ainsi les bonnes et les mauvaises
unions, selon qu’elles ont ou non pour objet de réaliser une action sur le marché dans
le but de se procurer un gain qui ne serait pas le résultat du jeu naturel de I’offre et de
la demande®. Cependant, la crise consécutive aux deux guerres mondiales méne a une
période de « suspension » du libre jeu de la concurrence. Le contréle administratif des
prix a été instauré a travers notamment deux ordonnances du 30 juin 1945. Mais le
décret-loi du 9 aolt 1953 relatif au maintien et au rétablissement de la libre
concurrence industrielle et commerciale vient marquer la naissance du droit moderne
de la concurrence en libéralisant a nouveau 1’économie®’. Ce texte insére dans
I’Ordonnance n°® 45-1483 du 30 juin 1945 une section 4 sur le Maintien de la libre

concurrence. Les ententes sont expressément interdites : « Sont prohibées, sous réserve

8 M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n° 4.
% M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n° 2 et 4.

%7 M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n° 5.
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des dispositions de [’article 59 ter, toutes les actions concertées, conventions, ententes
expresses ou tacites, ou coalitions sous quelque forme que ce soit, ayant pour objet ou
pour effet d’entraver le plein exercice de la concurrence en faisant obstacle a
[’abaissement des prix de revient ou de vente, ou en favorisant une hausse artificielle
des prix ». Le contréle de leur sanction est attribué a la Commission technique des
ententes. La loi de finances du 2 juillet 1963, portant maintien de la stabilité
¢conomique et financiére, ajoute un alinéa a ’article 59 bis, interdisant en outre les
abus des positions dominantes : « Sont prohibés dans les mémes conditions les activités
d’une entreprise ou d’un groupe d’entreprises occupant sur le marché intérieur une
position dominante caractérisée par une situation de monopole ou par une
concentration manifeste de la puissance économique, lorsque ces activités ont pour
objet ou peuvent avoir pour effet d’entraver le fonctionnement normale du marché ».
La loi du 19 juillet 1977, crée la Commission de la concurrence et institue une
procédure de contrdle des concentrations d’entreprises. L’Ordonnance du 1¢" décembre
1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence, transposée aujourd’hui au livre
4 du Code de commerce francgais, affirme a son article 1°*, devenu I’article L. 410-2 du
Code de commerce, que « les prix des biens, produits et services (...) sont librement
déterminés par le jeu de la concurrence », ce qui marque le rattachement du droit
frangais a une économie reposant sur le principe de la libre concurrence®®. Cette
Ordonnance a été 1’objet de plusieurs réformes, notamment celle introduite par
I’Ordonnance n°® 2008-1161 remplacant le Conseil de la Concurrence par 1’ Autorité de
la concurrence. Deux alinéas ont été ajoutés a ’article L.410-2 du Code de commerce
par I’Ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 dans lesquels est établit le
pouvoir du Gouvernement de réglementer les prix lorsque, en raison de situations de
monopole d’un marché, des difficultés économiques d’approvisionnement, ainsi que de
situations de crise, de calamité publique ou d’une situation manifestement anormale du

marché dans un secteur déterminé, la concurrence par le prix est I’affectée®”.

% M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n° 5.

% Article 4 de I’Ordonnance n°® 2008-1161 du 13 novembre 2008 : « Toutefois, dans les secteurs ou les
zones ou la concurrence par les prix est limitée, en raison soit de situations de monopole ou de
difficultés durables d’approvisionnement, soit de dispositions législatives ou réglementaires, un décret
en Conseil d’Etat peut réglementer les prix aprés consultation de 1’ Autorité de la concurrence.
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165.- Ainsi, les modernes libertés d’entreprendre et de la concurrence sont fondées sur
I’ancien principe de la liberté du commerce et de I’industrie. Cependant, la libre
concurrence n’a pas €été 1’objet d’une consécration constitutionnelle en droit frangais,
contrairement a la liberté d’entreprendre qui a été, quant a elle, désignait comme une
régle a valeur constitutionnelle’®. Il n’en reste pas moins que le libre jeu de la

concurrence est une liberté chére a I’économie frangaise.

166.- En droit communautaire, tant la liberté d’entreprendre comme la libre
concurrence ont ét¢ affirmées comme des principes et des droits fondamentaux du droit
communautaire. Ainsi, la Cour de justice des communautés européennes a pu affirmer
que « les principes de la libre circulation des marchandises et de la libre concurrence,
ainsi que le libre exercice du commerce en tant que droit fondamental, constituent des

principes généraux du droit communautaire dont la cour assure le respect »"".

B. La libre et loyale concurrence, intérét général protégé en

droit colombien

167.- En droit colombien, la loi 155 du 24 décembre 195972, dresse pour la premiére
fois ce qui peut étre considéré comme un statut sur les « pratiques
anticoncurrentielles » nommées des « pratiques commerciales restrictives de la

concurrence ». Cette loi englobe sous cette appellation divers comportements

Les dispositions des deux premiers alinéas ne font pas obstacle a ce que le Gouvernement arréte, par
décret en Conseil d’Etat, contre des hausses ou des baisses excessives de prix, des mesures temporaires
motivées par une situation de crise, des circonstances exceptionnelles, une calamité publique ou une
situation manifestement anormale du marché dans un secteur déterminé. Le décret est pris apres
consultation du Conseil national de la consommation. Il précise sa durée de validité qui ne peut excéder
SiX mois ».

70 Conseil constitutionnel, décision n° 81-132 DC du 16 janvier 1982, relative aux nationalisations :
Rec. p. 18.

"L CICE, 7 février 1985, Procureur de la République ¢/ Association de défense des briileurs d’huiles
usagées (ADBHU), aff. 240/83, Rec., 531.

2 Publiée dans le Journal Officiel n°® 30.138 du 22 janvier 1960.
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¢conomiques nuisibles a la libre concurrence et qui peuvent étre classés en deux
groupes. Elle interdit d’une part, les « accords ou conventions qui directement ou
indirectement ont pour objet de limiter la production, la distribution ou la
consommation de matieres premieres, produits, marchandises ou services nationaux
ou étrangers et, en genéral, toute sorte de pratiques et de procédures ou de systemes
cherchant a limiter la libre concurrence et a maintenir ou a déterminer des prix
inéquitables » [Traduction faite par nous]”®. L’ article 4¢ de la loi soumet en outre a la
vigilance de I’Etat, les entreprises qui, vu la quantité des biens ou des services fournis
par celles-ci, pouvaient exercer une « contrdle » sur le déroulement du marché’, et les
impose 1’obligation d’informer au Gouvernement National toute opération de fusion ou
d’intégration’” afin que celui-ci puisse déterminer si I’opération envisagée a pour effet
une restriction a la libre concurrence’®. D’autre part, la loi 155 établit une obligation
générale de concurrence loyale a la charge non seulement des grandes entreprises a
I’égard des petits commergants’’, mais aussi, d’une fagon générale, a la charge de toutes
les « entreprises commerciales » et a 1’égard de tous les autres commergants’®, en

dressant une liste d’actes constitutifs de concurrence déloyale™.

73 Article ler de la loi 155 de 1959, modifié par Darticle 1°" du décret 3307 de 1963.
™ Article 2 de la loi 155 de 1959.

5 Article 4 de la loi 155 de 1959 : « Les entreprises dédiées a une méme activité de production, de
fourniture, de distribution ou de consommation d’un méme produit, matiére premiére, marchandise ou
service, dont le patrimoine individuel ou conjoint soit égal ou supérieur a vingt millions de pesos, sont
obligées a informer le Gouvernement National des opérations projetées concernant une fusion,
consolidation ou intégration entre entreprises, sans ¢gard a la forme juridique utilisée pour mener la
fusion, consolidation ou intégration ». Traduction faite par nos soins.

76 Le Ministére « de Fomento » était 1’ Autorité chargée de mener les poursuites bien d’office ou a
pétition de toute personne intéressée (article 12 de la loi 155 de 1959).

77 Article 7 de la loi 155 de 1959 : « Les entreprises industrielles qui auraient établi des systémes de
distribution directe de leurs produits, ainsi que des systémes de distribution a travers des entreprises
commerciales, autonomes ou filiales, ne pourront pas vendre leurs produits ou marchandises en usant
des procédures qui impliquent une concurrence déloyale a 1’égard des commergants indépendants
marchand les mémes produits ». [Traduction faite par nos soins].

8 Article 8 de la loi 155 de 1959 : « Les entreprises commerciales ne pourront pas utiliser des pratiques,
procédures ou systémes ayant pour but de monopoliser la distribution, ni réaliser actes de concurrence

déloyale en préjudice d’autres commergants ». [Traduction faite par nos soins].

" La loi se remettait en outre aux dispositions contenues dans les traités de droit international signés
par la Colombie en matie¢re de concurrence déloyale. Article 11 de la loi 155 de 1959.
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168.- Les pratiques anticoncurrentielles interdites par la loi 155 de 1959 abordent donc
d’une part, tous les accords et conventions entre entreprises ayant pour objet la
limitation a la libre concurrence, et d’autre part, tous les comportements constitutifs de
concurrence déloyale. L’obligation de loyauté dans la concurrence étant ainsi pergu,
dans la loi 155, comme un instrument de protection du libre jeu concurrentiel. Une
procédure administrative devant le Ministére de la promotion économique, initiée
d’office ou sur demande de toute personne intéressée, pouvait étre menée afin d’établir
et sanctionner « les violations aux dispositions de la loi »*°. A I’issue de la procédure,
diverses sanctions pouvaient étre imposées aux entreprises ayant réalisé une pratique

commerciale restrictive de la concurrence®’.

169.- L’ usage du concept « pratiques commerciales restrictives de la concurrence »,
introduit par la loi 155 de 1959, a été maintenu jusqu’a aujourd’hui en droit colombien
de la concurrence, tant par la doctrine®? que par le droit positif®3, pour englober toutes
les pratiques nuisibles au fonctionnement optimale du marché. Tous les accords,
ententes ou « carteles » limitatifs de la concurrence, les abus d’une position dominante
sur un marché, les « concentrations économiques » menant a une altération du degré
de concurrence sur un marché y sont englobés. Ce concept est 1’équivalent des

pratiques anticoncurrentielles en droit frangais.

80 Article 12 de la loi 155 de 1959.

81 Les sanctions étaient variées. Elles pouvaient consister soit dans I’ordre de cessation des faits illicites
(article 17 de la loi), soit dans I’interdiction définitive de fonctionnement de 1’entreprise sur le marché
(article 14 de la loi), soit dans I’imposition d’une sanction pécuniaire (article 14). L’article 19 prévoyait
en outre la nullité absolue, par objet illicite, des accords, conventions ou opérations interdits par la loi.

82 Voir notamment M. VELANDIA, Derecho de la competencia y del consumo, 2° éd., Editions
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011.

8 Article 2 de la loi 1340 de 2009 : « Les dispositions en matiére de protection de la concurrence
englobent toutes les pratiques commerciales restrictives, c’est-a-dire, tant les accords, actes et abus de
position dominante, que le régime des intégrations des entreprises. Les textes en maticre de protection
de la concurrence s’appliquent a toute personne développant une activité économique ou susceptible
d’influencer son développement indépendamment de sa forme et nature juridiques. Elles sont
appliquées aux comportements ayant ou pouvant avoir des effets, méme partiels, sur les marchés
nationaux, indépendamment de 1’activité ou secteur économique ». Traduction faite par nos soins.
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170.- La loi 155 de 1959 a été objet de plusieurs réformes. Le décret 3307 du 30
décembre 1963% a notamment attribué les fonctions d’Autorité de la concurrence a la
« Superintendencia de regulacion economica » connue sous les sigles SIC. Ce décret a
en outre imposé aux producteurs, importateurs et distributeurs, 1’obligation de publier,
sur les produits, le prix de vente aux consommateurs. Le décret 2153 du 30 décembre
1992% attribue a la Superintendencia de Industria y Comercio (institution a caractére
technique attachée au Ministére du Développement Economique), les fonctions
d’autorité de la concurrence. En exercice de ces fonctions, la S/IC doit réaliser les
poursuites nécessaires a ¢tablir la réalité d’une pratique anticoncurrentielle par un
opérateur économique. La loi 1340 du 24 juillet 2009%, affirme de maniére expresse
I’existence d’un « régime général de protection de la concurrence » conformé par les
dispositions de la loi 155 de 1959 ainsi que par celles contenues dans le décret 2153 de
1992 et dans les autres textes les modifiant ou les additionnant. Aux termes de la loi
1340 du 2009, ce régime est applicable a tous les secteurs et a toutes les activités
économiques®’. L’article 6 de la loi nomme la Superintendencia de Industria y
Comercio comme Autorité nationale de protection de la concurrence qui devra
connaitre de maniere privative des procédures administratives engagées en cas
d’infraction aux régles en matiére de protection de la concurrence et imposer des
sanctions. L’article 6 attribue en outre a la SIC la fonction de « vigilance administrative

du respect des regles en matiere de concurrence déloyale ».

171.- En 1991 une nouvelle Constitution Politique est entrée en vigueur en Colombie.
La protection constitutionnelle de la libre concurrence économique y est alors assurée

de maniére expresse par les articles 333 et 88 de la Constitution Politique de 199188,

8 Publié dans le Journal Officiel n° 31265, 30 décembre 1963, p. 30.

85 Publié dans le Journal Officiel n° 40.704 du 31 décembre 1992.

8 Publiée dans le Journal Officiel n° 47.420 du 24 juillet 2009.

87 Article 4 de la loi 1340 du 2009.

8 La Constitution Colombienne de 1936 contenait des dispositions concernant la liberté des citoyens
de choisir leur profession ou office (article 15), ainsi que la garantie de respect a la propriété privée et
la fonction sociale attachée a celle-ci (article 10). L’article 11 du méme texte constitutionnel prévoyait
la possibilité de 1I’Etat d’ « intervenir, a travers les lois, dans [’exploitation des industries ou

entreprises publiques et privées, dans le but de rationaliser la production, distribution et consommation
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D’une part, I’article 333, inséré dans le Titre XII relatif au « Régime économique de
I’Etat »%, consacre d’abord la liberté de ['initiative économique privée et de son
exercice dans les limites du « bien commun ». L’exercice de la liberté économique est
ainsi encadré par le concept large de « bien commun » ou d’« intérét social », rappelé
a nouveau au dernier alinéa de ce méme texte constitutionnel®. L’article 333 consacre
aussi de manicre expresse au deuxieéme alinéa, la « libre concurrence économique »
comme « un droit de tous ». Le texte prévoit d’ailleurs que 1’exercice de cette liberté
implique aussi « des responsabilités », autrement dit, des limites dans son exercice. Il
s’agit alors d’un droit collectif ou général dont I’exercice est cependant limité par le
bienétre général. Cette limite est en effet rappelée dans le troisieéme alinéa du texte qui

consacre la « fonction sociale de [’entreprise ». 1l s’agit alors de rapporter, a travers

des richesses, ou de donner au travailleur la juste protection dont il a droit ». Texte traduit par nos
soins, consultable sur le site www.suin-juriscol.gov.co/view

8 « Titulo XII. Del régimen econémico y de la hacienda publica ».

% Article 333 de la Constitution Politique colombienne : « L’activité économique et Dinitiative privée
sont libres, dans le respect des limites du bien commun. Personne ne pourra exiger des licences ou des
conditions spécifiques pour 1’exercice d’une activité économique, sauf autorisation de la loi.

La libre concurrence économique est un droit de tous qui raméne des responsabilités.

L’entreprise, base du développement, a une fonction sociale qui implique des obligations. L’Etat
renforcera les organisations solidaires et stimulera le développement des entreprises.

L’Etat, par mandat de la loi, empéchera 1’obstruction ou la restriction de la liberté économique et évitera
ou contrdlera tout abus, de la part de personnes physiques ou d’entreprises, de leur position dominante
sur le marché national.

La loi limitera la liberté économique pour des raisons d’intérét social, ou bien pour des raisons
concernant la nature ou le patrimoine culturel de la Nation ». [Traduction faite par nos soins].

Articulo 333 de la Constitucion Politica colombiana : « La actividad econémica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos
ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funciéon social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara
o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado

nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente
y el patrimonio cultural de la Nacion ».
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I’exercice d’une activité économique, un bénéfice (culturel, scientifique, économique)
a la société. D’autre part, ’article 88 de la Constitution Politique, inséré dans le
chapitre 4 portant sur « La protection et [’application des droits », qui fait a son tour
partie du Titre II de la Constitution relatif aux « droits, garanties et devoirs » des
citoyens, consacre de manicre expresse le caractére de droit collectif de la libre
concurrence économique. Ce texte prévoit I’obligation du législateur de régler les
actions populaires, moyens procéduraux prévus pour la défense des intéréts et droits
collectifs®!. Cette disposition constitutionnelle a été développée quelques années plus
tard, avec ’expédition de la loi 472 du 5 aolt 1998°? qui est venue réglementer les
actions populaires et de groupe en incluant de manicre expresse a ’article 4°, dans une
liste non exhaustive la libre concurrence économique, comme un des intéréts collectifs
dont la protection peut étre obtenue & travers 1’exercice des actions populaires®. Le
dispositif prévoit le droit de tout citoyen d’agir a I’encontre d’une personne physique
ou morale ayant, par son action ou omission, 1és¢ effectivement un intérét collectif ou
qui risque de le faire. L’action populaire a donc pour objet d’éviter la réalisation d’un
dommage imminent, de faire cesser la menace de 1ésion ou la Iésion effective d’un
intérét collectif ou de restituer les choses a leur état antérieur a la 1ésion de 1’intérét

collectif lorsque ceci serait possible®.

ol Article 88 de la Constitution Politique colombienne : « La loi réglementera les actions populaires
pour la protection des droits et intéréts collectifs relatifs au patrimoine, a I’espace, a la sécurité et a la
salubrité publiques, ainsi que ceux en rapport avec la morale administrative, les ressources naturels, la
libre concurrence économique et autres de nature similaire définies dans la loi (...) ». [Traduction et
texte souligné par nos soins].

Articulo 88 de la Constitucion Politica colombiana: « La ley regulard las acciones populares para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia
econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella (...) ». Texte souligné par nos soins.

°2 Publiée dans le Journal Officiel n° 43.357 du 6 aofit 1998.

9 CE, SCA, Sec. 3?, arrét du 17 mai 2007, Magistrat rapporteur Ruth Stella Correa Palacio, dossier n°
76001-23-31-000-2005-03932-01(AP) : « Il s’agit, en effet, de la défense spéciale des droits et des
intéréts dont toute la société est la titulaire, ce faisant, I’existence simultanée d’autres actions de nature
ordinaire n’entrave pas 1’exercice des actions populaires (...) la titularité ou la légitimation pour agir
en action populaire réside dans toute personne et ce justement en vertu de la nature des droits et des
intéréts 1€sés ». [Traduction faite par nos soins].

% Article 2 de la loi 472 1998 : “ Acciones Populares. Son los medios procesales para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos. Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o
restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.

44 -



ROJAS CIRO Adriana Cristina | Thése de doctorat | octobre 2021

172.- La loi 256 du 15 janvier 1998 est venue légiférer de maniére intégrale la
question de la concurrence déloyale. Cette loi a pour objectif celui d’assurer « la libre

et loyale concurrence économique, a travers l’interdiction des actes de concurrence

déloyale, en bénéfice de tous ceux qui participent dans le marché et en concordance
avec les dispositions de [’article 10 bis de la Convention de Paris, approuvée par la
loi 178 de 1994 »°°. Le texte souligné par nous, montre bien la perception que le
législateur de I’époque a eu des régles de concurrence déloyale. Il les a congus comme
des normes destinées a favoriser et protéger un intérét économique général, celui de la
libre et loyale concurrence, outre que les intéréts particuliers ou individuels des agents

¢conomiques.

173.- L’on voit bien que la libre et loyale concurrence économique constitue en droit
colombien un intérét économique général ou collectif, consacré en outre en tant que

principe constitutionnel et développé a travers plusieurs textes 1égaux.

174.- L’atteinte ou lésion a 1’intérét général de la libre concurrence implique

’altération du degré de concurrence dans le marché.

II. L’altération du degré de concurrence dans un marché

175.- L’existence de ressources peu abondantes est a 1’origine des procés de fabrication
et de distribution de biens et de services et leur échange a I’intérieur de la société. Le

marché consiste alors dans I’ensemble de transactions ou d’échanges des droits de

%5 Publiée dans le Journal Officiel n° 42.692 du 18 janvier 1996.

% Article 1" de la loi 256 de 1996. Traduction faite par nos soins.

«Objeto. Sin perjuicio de otras formas de proteccion, la presente Ley tiene por objeto garantizar la libre
y leal competencia econémica, mediante la prohibicion de actos y conductas de competencia desleal,

en beneficio de todos los que participen en el mercado y en concordancia con lo establecido en el
numeral 10 del articulo 10 del Convenio de Paris, aprobado mediante la Ley 178 de 1994 ».
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propriété sur les biens et les services?’. Pour la science de 1’économie, la prospérité
¢conomique générale dépend d’un échange satisfaisant de biens et des services sur un

marché déterminé®®.

176.- La libre concurrence suppose la liberté d’entrée, du maintien et de sortie des
entreprises sur un marché déterminée (A). Le dommage a 1’économie suppose un
impact négatif sur cette concurrence, autrement dit, une restriction a la liberté des
agents d’entrer dans un marché, de se maintenir dans celui-ci, voire d’en sortir®, ce qui

peut étre traduit comme un faussement de la concurrence (B).

A. L’exercice de la libre concurrence a travers les diverses

étapes d’un marche.

177.- L’entrée et le maintien des agents économiques dans un marché ne se fait d’un
seul pas, tout au contraire, cela requiert le parcours de plusieurs étapes. Plusieurs
échelons devront ainsi €tre « montés » par chaque entreprise afin d’assurer sa
participation et sa position dans un marché spécifique. Pour cela, la libre concurrence
devient une garantie : une garantie d’avoir au moins la chance de tenter I’exercice d’une

activité économique sur le marché. Le principe de la libre concurrence cherche donc a

7 Les économistes ciblent la naissance des marchés dans ’apparition notamment de deux phénomeénes
sociaux : d’une part, la division du travail, qui permet a la société de satisfaire un faisceau plus
important de besoins en mettant la production de chaque individu a disposition des autres ; d’autre part,
le concept de propriété privée sur les moyens de production, qui permet 1’échange effectif des biens et
des services, c’est-a-dire, 1’échange de droits de propriété entre les individus. Ainsi, les marchés
apparaissent comme une solution pacifique a la contradiction entre les besoins et les désirs des
personnes et les biens et les services disponibles. L’inexistence de ces deux éléments permet
d’expliquer 1’absence de marchés dans les sociétés primitives. La science de I’économie a pour objet
I’étude des formes de distribution des ressources peu abondants. Elle est « la science du choix », car
elle analyse en effet, les décisions des personnes sur [’usage des moyens de production limités dans le
but de produire des biens ou des services et de les distribuer ensuite pour leur consommation. Pour
Adam Smith la taille d’un marché est en effet conditionnée par le degré de division et d’spécialisation
du travail dans une société : H. CUEVAS, Fundamentos de la economia de mercado, 2¢ éd., Editions
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, p. 23, 33 et 34.

% H. CUEVAS, op. cit., p. 34.

% Article 12 de la loi 1340 du 2009.
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assurer aux agents €conomiques, la possibilit¢é de traverser ces diverses étapes,

autrement dit, il cherche a assurer la participation des divers agents dans le marché.

178.- Ainsi, dans une premiére étape, celle de la liberté d’entreprise, 1’agent
¢conomique, aprés avoir analysé le marché (principalement en ce qui concerne le
nombre de concurrents, les choix et golts des consommateurs, le degré de spécialité
des produits, les biens substituables au produit envisagé, les prix pratiqués par les
concurrents et surtout, les colits de production et la rentabilité projetée de 1’entreprise
envisagée), décide d’ « entreprendre » la production ou la distribution d’un bien, voire
I’offre d’un service. L’agent réunira alors tous les moyens et matieres premicres
nécessaires a l’organisation de son entreprise. Dans un deuxiéme temps, [’agent
cherchera a faire connaitre son entreprise a travers ’invention d’un nom commercial
et éventuellement a travers la création d’une marque identifiant son produit. Il s’agit
de I’étape de distinction laquelle est suivie d’une étape de positionnement dans laquelle
I’agent économique cherchera a faire connaitre aux consommateurs 1’existence de son
entreprise et de ses produits. Pour cela, le commergant s’emparera des divers moyens
de publicité. Evidemment, le positionnement d’une entreprise dans un marché ne
dépendra pas de la seule démarche publicitaire mais aussi de la qualité des produits et
services offerts. Ceci a coté de la démarche publicitaire permettra aux consommateurs
de distinguer une entreprise des autres et de fixer ainsi une certaine position ou
réputation de ’entreprise dans le marché. L’agent devra décider le moyen de
distribution de ses produits. Pour cela, il choisira soit un réseau interne de distribution,
c’est-a-dire, un réseau appartenant a I’entreprise créée et dans lequel la promotion et la
vente des biens est a la charge des employés de 1’entreprise, soit un réseau de
distribution externe a son entreprise. Dans ce dernier cas, la promotion et la vente des
produits sera a la charge de tiers. Enfin, la derniére étape, celle appelée le « moment
de la vérité », désigne la vente effective des biens et services offerts. C’est a travers la
vente du bien ou du service que les consommateurs pourront effectivement connaitre
celui-ci et « rompre » la fidélité qu’ils auraient eu avec une autre marque. Le prix, la

qualité et les caractéristiques du bien et du service permettront aux consommateurs de
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se décider pour une marque plutdt que pour une autre selon la satisfaction de ses propres

nécessités!' 0,

179.- La concurrence consiste donc dans I’affrontement des entreprises afin d’obtenir
une clientele. Dans une économie de libre concurrence, les entreprises luttent, par leurs
propres moyens, afin d’étre « choisies » par les consommateurs. Pour entrer dans un
marché, chaque entreprise doit déterminer les besoins des consommateurs et le moyen
de les satisfaire. La présence d’un nombre important d’entreprises sur le marché
permettra aux consommateurs de réaliser un choix plus conforme avec leurs besoins!®!,
La concurrence permet ainsi d’assurer I’efficience des entreprises présentes dans un
marché car seulement celles qui démontreront un meilleur rapport qualité-prix pourront

continuer dans le marché.

B. Le faussement de la concurrence dans un marché

180.- L’atteinte a I’économie générale s’identifie par une entrave des mécanismes de
I’activité économique. Cette entrave peut avoir différents degrés de gravité mais, en
toute hypothese, elle est constituée par une altération du degré de concurrence sur le

102

marché Cette entrave est notamment réalisée a travers la manipulation d’une ou

plusieurs variables du marché.

181.- Le marché est déterminé par la dynamique entre I’offre et la demande, d’un bien,

d’un produit, d’un service. Cette dynamique se déroule autour du prix mais aussi autour

103

de la distribution du bien, du produit ou du service dans un territoire'’”. Ainsi, un

dommage au marché apparait dés lors que 1’évolution de I’une de ces variables est

100 M, VELANDIA, op. cit., p. 35 a4 37.

101’ M. VELANDIA, op. cit., p. 54.

102 M. CAYOT Le préjudice économique pur, Th. Montpellier publiée par I’Institut Universitaire
Varenne en partenariat avec la Fédération Nationale des Banques Populaires, Coll. Theses, 2017, n°

268.

103 M, VELANDIA, op. cit., p. 25.
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atteinte ou faussée par le comportement malicieux d’un des acteurs économiques. Tant
I’évolution de I’offre comme celle de la demande est déterminée dans une large mesure
par I’évolution du prix. Il s’agit alors de trois variables indéfectiblement liées. Si,
comme on le verra plus bas, d’autres facteurs peuvent avoir une influence sur
I’évolution de I’offre et de la demande, la plupart de ces facteurs ont aussi une relation
plus ou moins directe avec le prix, celle-ci étant alors la variable déterminante de
I’évolution des autres. C’est pourquoi, un grand nombre des textes frangais et
colombiens en matiére de concurrence visent a interdire, sanctionner, voire a
réglementer en détaille les comportements des entreprises ayant pour objet ou pouvant
avoir pour effet une influence directe ou indirecte sur 1’évolution des prix. Le prix étant

alors la variable déterminante du déroulement des marchés.

182.- La demande est constituée par la quantit¢ d’un produit ou d’un bien que les
consommateurs veulent et peuvent acheter a un rang de prix pendant une période. La
demande n’est donc pas déterminée par le simple désir des consommateurs d’acquérir
un bien ou un service!%, mais par leur capacité budgétaire effective de payer le
prix auquel le bien ou le service désiré est offert sur le marché. C’est alors le prix la
variable qui détermine la demande : face a une augmentation du prix la demande a
tendance a diminuer!®. Evidemment pour acquérir un bien ou un service il faut un
désir. Ainsi, I’on compte plusieurs facteurs déterminants pour mesurer la demande d’un
bien ou d’un service : dés les changements dans les revenus, les expectatives et les
golits des consommateurs, jusqu’aux changements dans le nombre méme des
consommateurs et des prix des biens capables de substituer le bien ou le service dont
la demande veut étre mesurée. Les biens relationnés sont ceux capables de se substituer
a un bien ou un service en satisfaisant les mémes nécessités des consommateurs et

moyennant un prix similaire. L’existence des biens substituables déterminent ainsi

104 M, VELANDIA, op. cit., p. 27.

105 W, A. MCEACHERN, Microeconomia. Una introduccién contempordnea, 4° éd., Internacional
Thomson, México, 1998, p. 142.
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[’élasticité de la demande'%®

et par la la demande méme!'%’. Un changement sur les
expectatives des consommateurs peut étre déterminé par une expectative d’une hausse
des prix : face a la croyance dans une hausse future des prix, les consommateurs
peuvent se décider a acheter dans le présent a un prix plus bas ce qui se traduira dans

une augmentation de la demande actuelle.

183.- L’offre est la relation entre le prix et la quantité d’un produit, d’un bien ou d’un

service offert dans le marché!%®

. L’offre montre la quantité de biens ou le volume de
services que 1’agent est en mesure d’offrir pendant une période et a un prix déterminé.
L’offre n’est ainsi autre chose que la quantit¢ d’un bien ou d’un service que les
producteurs peuvent et veulent offrir sur le marché a un prix spécifique pendant une
certaine période. Le prix est ici, tout comme dans la demande, une variable
déterminante de 1’offre : afin de neutraliser une baisse des prix, les producteurs ont la
tendance a diminuer la quantité des biens offerts. Au contraire, si une hausse des prix
est vérifiée, les producteurs voudront mettre une majeure quantité des produits sur le
marché afin d’obtenir une marge plus importante!?’. D’autres facteurs peuvent avoir
une influence sur I’évolution de I’offre : les changements de technologie qui rendent
plus efficiente la production (en permettant de produire les biens a un colit moins éléve
par exemple), le changement dans le prix des matiéres premieres ou des biens utilisés
dans la production des biens offerts, le changement dans le prix de biens alternatifs,
c’est-a-dire des biens pouvant étre mis sur le marché a des prix plus intéressants et
rapportant des revenus plus importants (costo de oportunidad), des changements dans
les expectatives du producteur en ce qui concerne des hausses ou des baisses futures
des prix offerts (ce qui pourrait mener le producteur a augmenter ou bien a diminuer la

quantité des produits mis sur le marché afin de neutraliser des telles hausses et baisses

106 « La demande est dite élastique & un point donné si I’augmentation de 1 % du prix entraine une
diminution de plus d’1% de la quantité demandée et inélastique si la diminution est moins d’1% de la
quantité¢ demandée » : E. MACKAAY et S. ROUSSEAU, Analyse économique du droit, 2¢ éd., Coll.
Méthodes du droit, Dalloz, 2008, n°® 337, p. 94.

197 Une hausse des prix permettra aux producteurs d’obtenir plus de bénéfices. M. VELANDIA, op. cit.,
p. 28.

108 M, VELANDIA, op. cit., p. 29.

199 M, VELANDIA, op. cit., p. 30.
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de prix), et finalement, des changements dans le nombre de producteurs ce qui aura une

influence directe sur la quantité des produits mis sur le marché!!?.

184.- Le marché est alors I’endroit ou un acheteur peut obtenir un bien ou un service
offert en échange d’un prix. Si le libre jeu de la concurrence est censé assurer un
déroulement idoine des marchés, en atteignant une trés grande quantité de demandeurs
et de vendeurs autour d’un bien homogeéne vendu a un prix efficient, ce qui décrit un
état de « concurrence parfaite »!!!, ce genre de structure de marché est en réalité
théorique. Les sociétés contemporaines doivent en réalité faire face a des situations de

2

« monopole »'? et de « concurrence imparfaite »!'!3, des structures de marché plus

complexes et qui mettent a I’épreuve le principe de la libre concurrence.

185.- Le dommage au fonctionnement concurrentiel du marché est sanctionné par les
droits colombien et frangais sans égard a la vérification de I’existence d’un préjudice
¢conomique individuel quelconque, c’est-a-dire, sans égard a la 1ésion des ¢léments
d’un patrimoine particulier qui serait consécutive a 1’atteinte au fonctionnement de

I’économie.

119 M. VELANDIA, op. cit., p. 30 et 31.

' Ta « concurrence parfaite » décrit une structure de marché dans laquelle existent des nombreuses
vendeurs (offre) et acheteurs (demande), pleinement informés autour d’un produit homogeéne. C’est-a-
dire qu’une « symétrie de I’information » peut étre vérifiée et que les produits offerts par les différentes
entreprises en concurrence ont des caractéristiques trés proches. En outre, n’existent pas d’obstacles
économiques a I’entrée et a la sortie du marché. Ce faisant, aucun des agents économiques peut exercer
un contrdle sur 1’évolution du prix, lequel est déterminé exclusivement par le jeu de I’offre et de la
demande. M. VELANDIA, op. cit., p. 32.

12 Dans une situation de monopole, une seule entreprise ou agent économique fait face a la totalité de
la demande. Cette entreprise unique a donc le pouvoir de déterminer le prix du produit offert. Dans une
structure de monopole, 1’entrée et la permanence des nouvelles entreprises dans le marché devient trés
difficile voire impossible a cause du positionnement de 1’entreprise unique. La rentabilité des
entreprises nouvelles n’est donc pas assurée et c’est au gouvernement a qui revient la tAche de prendre
des mesures économiques favorisant 1’aperture du marché. M. VELANDIA, op. cit., p. 33.

3 La concurrence imparfaite peut prendre plusieurs formes. Il peut s’agir d’un duopole, situation dans
laquelle deux entreprises productrices concurrent entre elles. Il peut s’agir aussi d’un oligopole,
situation dans laquelle un nombre réduit de producteurs (trois ou quatre) dominent le marché en
apportant au moins la moiti¢ de la totalit¢ de 1’offre. Ici, les variations dans 1’offre de 1’un des
producteurs ont une influence directe sur I’offre des autres producteurs. M. VELANDIA, op. cit., p. 33
et 34.
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Paragraphe 2. Le dommage a [l’économie générale, une atteinte

sanctionnée par les droits colombien et francais de la concurrence

186.- Les droits colombien et frangais de la concurrence sanctionnent a travers
I’interdiction des pratiques anticoncurrentielles le dommage subi par I’économie
générale ou d’ensemble (I). Le droit de la concurrence déloyale, considéré une sous-
branche du droit de la concurrence, a pour objectif principal de réparer les dommages
subis par les opérateurs du fait de D’atteinte illégitimement porté a leur activité
¢économique par les comportements constitutifs d’une concurrence déloyale.
Cependant, la mise en ceuvre du droit de la concurrence déloyale peut rejaillir
indirectement sur le fonctionnement concurrentiel du marché a travers [’effet
prophylactique et préventive des condamnations en réparation des préjudices

individuels provoqués (II).

I. Le dommage a I’économie générale sanctionné par le droit des

pratiques anticoncurrentielles

187.- Les pratiques anticoncurrentielles, aussi connues en droit colombien sous

I’appellation « pratiques commerciales restrictives de la concurrence »'4, constituent

114 A la différence du droit positif colombien, le droit positif frangais distingue les pratiques
anticoncurrentielles des pratiques restrictives de la concurrence. L’expression pratiques
anticoncurrentielles désignent en effet en droit positif francais les comportements des agents
économiques pouvant avoir un effet négatif sur la concurrence. Elles sont désignées aux articles L.420-
1 a L. 420-7 du Code de commerce, lesquels conforment le Titre II « Des pratiques
anticoncurrentielles » du Livre IV « De la liberté des prix et de la concurrence » du Code. Sont ainsi
considérées comme des pratiques nuisibles au jeu de la concurrence notamment les ententes ou accords
« ayant pour objet ou pouvant avoir pour effet d’empécher, de restreindre, ou de fausser le jeu de la
concurrence sur un marché » (article L420-1 du Code de commerce), 1’exploitation abusive d’une
position dominante sur le marché ou sur une partie substantielle de celui-ci, ces abus pouvant
notamment consister « en refus de vente, en ventes liées ou en conditions de vente discriminatoires
ainsi que dans la rupture de relations commerciales établies, au seul motif que le partenaire refuse de
se soumettre a des conditions commerciales injustifiées » (article L420-2 du Code de commerce), et
les « offres et pratiques de prix de vente aux consommateurs abusivement bas par rapport aux coiits de
production, transformation et commercialisation, deés lorsqu’elles ont pour objet ou peuvent avoir pour
effet d’eliminer d’un marché ou d’empécher d’accéder a un marché une entreprise ou l'un de ses
produits » (article L. 420-5 du Code de commerce). L’expression pratiques restrictives de la
concurrence, est utilisée dans le Chapitre II du Titre IV (« De la transparence, des pratiques restrictives
de la concurrence et d’autres pratiques prohibées ») appartenant au Livre IV « De la liberté des prix
et de la concurrence » du Code de commerce, pour désigner des pratiques trés hétérogénes prohibées
et sanctionnées par le droit indépendamment de leurs conséquences effectives sur le marché, elles visent
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des comportements répréhensibles des opérateurs économiques qui cherchent a

augmenter leurs profits en faussant ou en restreignant la concurrence sur un marché.

188.- Les pratiques sanctionnées par le droit francais aussi bien que par le droit
colombien de la concurrence, ne le sont que parce qu’elles entrainent ou engendrent
effectivement une entrave, une restriction ou un faussement de la libre concurrence
dans un marché, ou ont pour objet de le faire. Autrement dit, ces pratiques sont
sanctionnées en raison de leur effet dommageable actuel ou potentiel sur le marché. Il
s’agit de comportements anticoncurrentielles, interdits expressément par les textes
colombiens et frangais de la concurrence, qui impliquent une intégration du dommage
a I’économie et de la faute concurrentielle dans le « type anticoncurrentiel » sanctionné
(A). Le dommage a I’économie constitue en outre un critére de modulation des

sanctions prévues par les droits colombien et francais de la concurrence (B).

A. L’intégration du dommage au fonctionnement de [’économie

dans les infractions au droit de la concurrence

189.- Les droits francais et colombien des pratiques anticoncurrentielles coincident
dans I’interdiction notamment de trois types de pratiques: les accords ou

« ententes »!'15, les comportements constituant un abus d’une position dominante sur le

notamment a équilibrer les rapports de force dans les relations verticales (rapports producteurs-
distributeurs). Il s’agit d’« interdictions per se », sans égard a l’effet des comportements sur la
concurrence. Cependant, a travers ces interdictions, le 1égislateur « entend diriger I’économie, en vue
de satisfaire des objectifs économiques prédéfinis, appréhendés sous un angle collectif, notamment
I’ensemble des producteurs face a ’ensemble des distributeurs. Il y a la, certainement, des atteintes a
la liberté de la concurrence que le droit des marchés concurrentiels cherche a préserver » : M.A-
FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, Droit de la concurrence, 1" éd., Dalloz, 2006, n°® 419.

En droit positif colombien ’expression pratiques commerciales restrictives de la concurrence est
utilisée pour désigner toutes les conduites ou comportements affectant ou pouvant affecter le jeu de la
concurrence. Elle englobe ainsi les pratiques équivalentes aux pratiques anticoncurrentielles en droit
frangais et d’autres pratiques considérées potentiellement nuisibles au marché.

15 Sous I’expression accords ou ententes restrictives de la concurrence 1’on englobe tous les
comportements, interdits par le droit de la concurrence, constituant un accord réalisé par deux ou
plusieurs opérateurs économiques, cherchant soit a fausser la concurrence entre ceux-ci, soit a altérer
la concurrence a travers la réalisation de manouvres ayant pour but d’éliminer un concurrent sur le
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marché!!®

et d’autres pratiques restrictives de concurrence. Les intégrations
économiques entravant la concurrence sont aussi interdites tant en France qu’en
Colombie. Toutes ces conduites caractérisées dans les droits colombiens et frangais de

la concurrence ne le sont que parce qu’elles ont pour effet ou pour objet''’ de limiter

marché. Il s’agit d’un accord de « collusion » pour fausser ou entraver la libre concurrence dans un
marché donné. Ils sont aussi connus sous 1’expression « cartels ». M. VELANDIA, op. cit., p. 106.

Dans le souci de préciser les conduites sanctionnées en matiére de concurrence, ’article 45 du décret
2153 de 1992 a dressé une liste de définitions de certains concepts. Ainsi, aux termes de 1’alinéa 1°" de
I’article 45 du décret, le terme « accord » englobe « tout contrat, convention, concertation, pratique
concertée consciemment ou réalisée de maniere paralléle entre deux ou plusieurs entreprises ». Texte
traduit par nos soins.

Le décret 2153 de 1992 a en outre, d’une part, réaffirmé la clause d’interdiction général des accords
entravant la libre concurrence contenue a ’article 1°" de la loi 155 de 1959, et, d’autre part, dressé une
liste non taxative des différents types d’accords anticoncurrentiels entre entreprises. Ils concernent
notamment, la fixation directe ou indirecte des prix, la détermination des conditions de vente, la
commercialisation discriminatoire de produits ou services envers des tiers, la répartition des marchés
entre producteurs ou entre distributeurs, la répartition de quotas de production ou de fournissement, la
limitation des développements techniques, 1’abstention des entreprises de produire ou de fournir un
bien ou un service ou la limitation dans leur production ou distribution, etc.

18 1> abus de la position dominante d’une entreprise sur le marché est interdit et sanctionné tant en
droit colombien qu’en droit francais. Cette interdiction cherche a éviter I’obtention de bénéfices
injustifiés, de la part des entreprises qui jouissent d’une telle position, bénéfices issus du manque de
concurrence effective. Une entreprise abuse de sa position dominante lorsqu’elle réalise des
comportements qui mettent en danger le marché ou lorsqu’elle obtient des bénéfices injustifiés du fait
de I’absence de concurrence dans le marché. Voir sur ce sujet, T. DUTRENIT UGARTE, « Abuso de
posicion dominante », Boletin Latinoamericano de Competencia, n° 17, juillet 2003, p. 62 -73 ; M. R.
D’AMORE, « Abuso explotativo de posicion dominante. El caso YPF en Argentina », Boletin
Latinoamericano de Competencia, n° 11, décembre 2000, p. 7-16.

Le droit frangais interdit ’abus d’une position dominante a 1’article L. 420 — 2 du Code de commerce,
texte qui illustre certaines situations constitutives d’un abus de position dominante.

La méme démarche est réalisée en droit colombien par ’article 1°" de la loi 155 de 1959 qui posse une
interdiction générale de 1’abus d’une position dominante sur le marché et par ’article 50 du décret 2153
de 1992 qui énonce de maniére non exhaustive, certains comportements constitutifs d’un abus de
position dominante. L’article 50 du décret 2153 de 1992 interdit notamment la réduction des prix par
dessous des cofits dans le but d’éliminer un ou plusieurs concurrents ou d’entraver I’entrée d’autres
concurrents sur le marché, I’application de conditions discriminatoires dans des opérations équivalentes
ou analogues, le conditionnement du fournissement d’un produit ou d’un service a des obligations
accessoires, entre outres.

7 Les textes frangais du droit de la concurrence utilisent en effet trés souvent I’expression « ayant
pour objet ou pouvant avoir pour effet » pour interdire certaines pratiques anticoncurrentielles. Tel est
le cas, par exemple, des articles L. 420-1 du Code de commerce sur les ententes, L. 420 — 5 du méme
Code sur les prix ou pratiques de prix excessivement bas par rapport aux colits de production et
commercialisation. L’usage de cette expression marque le role préventif de ces textes car en effet, ils
interdissent de telles pratiques indépendamment de la vérification d’une altération effective de la
concurrence. Le but de ces textes est alors de prévenir la survenance d’un tel dommage a travers
I’interdiction de pratiques potentiellement dommageables.
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I’autonomie et la liberté des comportements économiques des autres agents sur le

marché 1ésant ainsi la libre concurrence!!®

. Autrement dit, si ces comportements sont
interdits c’est parce que soit ils causent une entrave effective de la concurrence, soit
parce qu’ils ont la capacité de causer une telle entrave, c’est-a-dire qu’ils sont
potentiellement dommageables pour I’économie. Le but de I’interdiction légale de
telles conduites est justement de protéger la libre concurrence dans les marchés. La

libre concurrence est ainsi le « bien juridique » protégé par les textes interdisant et

sanctionnant certains comportements.

190.- Ce faisant, la réalisation, par un opérateur économique, d’une des hypotheses de
pratiques anticoncurrentielles prévues et sanctionnées par le droit de la concurrence,
implique soit I’entrave effective a la concurrence, soit 1’entrave potentielle du jeu
concurrentiel. Ces genres de régles en matiére de concurrence accomplissent une
fonction prophylactique car elles cherchent a éviter la réalisation effective d’un

dommage a I’économie.

191.- Le dommage a 1’économie est en outre un élément déterminant dans la

modulation des sanctions des pratiques anticoncurrentielles.

B. Le dommage a [’économie, critere deéterminant dans la

modulation des sanctions des pratiques anticoncurrentielles

En revanche, I’article L. 420-2 -2 du Code de commerce frangais, utilise I’expression ayant pour objet
ou pour effet » pour interdire les « accords, pratiques concertées et pratiques unilatérales » pouvant
« limiter substantiellement la possibilité pour une entreprise qui exécute des prestations de transport
public particulier de personnes ou de services occasionnels de transport collectif de personnes au moyen
de véhicules légers (...) ».

118 M. VELANDIA, op. cit., p. 106.
En droit francais de la concurrence, voir par exemple, les articles L. 420-1 du Code de commerce sur
les ententes, I’article L. 420-5 du méme code sur les offres de prix ou pratiques de prix de vente aux

consommateurs excessivement bas par rapport aux colts de production, de transformation et de
commercialisation.
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192.- Le dommage causé¢ a I’économie est 1’un des ¢léments pris en compte dans le
calcul de la sanction des pratiques anticoncurrentielles en droit francais aussi bien

qu’en droit colombien de la concurrence.

193.- En droit francais, 1’article L. 464-2 du Code de commerce prévoit la possibilité
pour 1’ Autorité de la concurrence d’imposer aux opérateurs économiques responsables
de la réalisation d’une pratique anticoncurrentielle, et a 1’issu de la procédure engagée,
une sanction pécuniaire dont le montant sera fixé en fonction de la gravité des faits, de
leur récidive et de la gravit¢é du dommage a 1’économie. Le dommage a 1’économie,
pris individuellement, constitue ainsi un critére de gradation de la sanction pécuniaire
imposée par 1’Autorité de la concurrence!'’® laquelle tient compte du dommage a
I’économie en tant que critére autonome pour 1’évaluation des sanctions pécuniaires
120 mais aussi en tant que facteur en rapport étroit avec les autres critéres de gradation

mentionnés a 1’article L. 464-2 du Code de commerce!?!.

194.- En droit colombien de la concurrence, le dommage a 1’économie constitue aussi
un critére de détermination des sanctions pécuniaires imposées par 1’Autorité de la

concurrence (Superintendencia de Industria y Comercio!??) aux responsables des

19 Voir en ce sens, G. CANIVET et L. VOGEL, « Le dommage a I’économie, critére d’évaluation de
I’amende en droit frangais de la concurrence », RJDA 8-9/93, p. 602.

120 Voir par exemple, Décision 17-D-14 du 27 juillet 2017 du Conseil de la Concurrence, relative a des
pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la distribution de produits de grande consommation en
Outre-mer : « b). Sur l’'importance du dommage a I’économie. Les pratiques relevées a la Réunion et
a la Mayotte ont conduit a limiter la mise en concurrence des grossistes par les détaillants pour leur
approvisionnement en produits de marque « M », leader sur le marché des compotes et des crémes
desserts, produits alimentaires de consommation courante difficilement substituables par des marques
de distributeur, peu présents dans les territoires ultra-marins. De plus, les exclusivités accordées par
« M » ont pu ainsi atténuer la concurrence inter-marque en affaiblissant [’agressivité tarifaire des
fabricants (...). Ces pratiques ont causé un dommage certain a [’économie ». Texte souligné par nous.

Cette décision peut étre consultée dans le lien
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/avisdec.php?numero=17-D-14.

121 En effet, dans la Décision 17-D-14 du 27 juillet 2017, le Conseil de la Concurrence établi la « gravité
des faits » par rapport au dommage causé : « a) Sur la gravité des pratiques. L’infraction a 1’article
L. 420-2-1 du code de commerce, qui consiste & accorder des droits exclusifs d’importation a une
entreprise ou a un groupe d’entreprises en outre-mer, non justifiés par I’intéréts des consommateurs a,
en elle-méme, un impact négatif sur la concurrence intramarque et empéche [’animation de la
concurrence sur les marchés intermédiaires (...) ». Texte souligné par nous.

122 Aux termes de Darticle 4 du décret 1050 de 1968, les superintendencias sont des organismes attachés
aux ministéres et qui ont une autonomie administrative, financiére et budgétaire dans les termes fixés
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pratiques anticoncurrentielles. Les articles 25 et 26 de la loi 1340 de 2009, signalent
en effet le dommage a I’économie comme le premier des critéres permettant d’évaluer

les sanctions pécuniaires imposées par 1’ Autorité!??

. « L’impact de la conduite sur le
marché » ainsi que la « dimension du marché affecté », constituent des facteurs
déterminants dans la gradation des sanctions pécuniaires. La Superintendencia de
Industria y Comercio a en effet affirmé que « pour veérifier la transgression de

124 il est nécessaire de démontrer [’objet de la conduite ou

l’interdiction générale
l’idonéité de celle-ci pour limiter la libre concurrence et/ou ses effets nocifs sur la
concurrence dans les marchés »'*. Ainsi, le dommage effectivement causé a

I’économie par la conduite, ou bien la potentialité de celle-ci de produire un effet nocif

par les lois. Les superintendencias exercent, par délégation de la loi, des fonctions attribuées au
Président de la République en tant qu’autorité administrative supréme. La Superintendencia de
industria y comercio exerce une fonction de haute police administrative et dont 1’objectif principal est
la protection de 1’ordre publique économique : A. MIRANDA LONDONO, « El control jurisdiccional
del régimen general de promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas », in Primer
congreso internacional sobre competencia, Panama, octubre de 1998, p. 2.

123 1 article 25 de la loi 1342 de 2009 régle la question des sanctions pécuniaires aux personnes morales
et I’article 26 celle des sanctions pécuniaires des personnes physiques. Les critéres de gradation de la
sanction sont presque les mémes avec quelques variations : « Article 25. Pour grader [’amende
(sanction pécuniaire), seront pris en compte les criteres suivants : 1. L’impact de la conduite sur le
marché. 2. La dimension du marché affecté. 3. Le bénéfice obtenu par l’infracteur avec la conduite
réalisée. 4. Le degré de participation de la personne concernée. 5. Le comportement procédural des
personnes concernées. 6. La quota que [’entreprise a sur le marché ainsi que les actifs ou les ventes
impliquées dans [’infraction. 7. Le patrimoine de l’infracteur ». [Texte traduit et souligné par nous].
La sanction pécuniaire imposée pourra étre d’une hauteur maximale de 100.000 fois le salaire 1égal
minimum mensuel. Elle pourra étre équivalente au 150% de 1’utilité obtenue par ’infracteur grace a la
réalisation de la conduite si ce chiffre résulte majeure.

S’agissant des personnes physiques, les critéres de gradation sont les suivants : « Article 26. 1. La
persistance dans la conduite. 2. L’impact de la conduite sur le marché. 3. La réitération de la conduite.
4. Le comportement processuel de la personne concernée. 5. Le degré de participation de la personne
concernée dans I’infraction ». [Texte traduit et souligné par nos soins].

124 La décision fait référence a ’interdiction générale des pratiques anticoncurrentielles contenue a
I’article 1°" de la Loi 155 de 1959 aux termes de laquelle : « Sont interdits les accords ou conventions
qui directe ou indirectement aient pour objet de limiter la production, le fournissement, la distribution
ou la consommation de matieres premieres, produits marchandises, ou services nationaux ou étrangers,
et en général toute sorte de pratiques, procédures ou systemes tendant a limiter la libre concurrence
avec le propos de déterminer ou maintenir des prix inéquitables en préjudice des consommateurs et
des producteurs de matieres premieres ». Texte traduit par nos soins.

125 Décision 47612 du 26 juillet 2016, p. 27, dossier n° 13-198976 de la Superintendencia de Industria
y Comercio, voir le lien
http://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/normatividad/Publicaciones Delegatura/2016/Resol
ucion 47612 de 2016 Bureau Veritas-Tecnicontrol.pdf.
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sur la concurrence, sont pris en compte d’abord pour caractériser le comportement

illicite et, ensuite, pour moduler la sanction pécuniaire & imposer.

195.- L atteinte a la concurrence est ainsi prise en charge par les autorités colombienne
et francaise de la concurrence lesquelles « apprécient [’existence de la pratique a
[’aune de la restriction de concurrence qu’elle provoque »'?° ou bien, a I’aune des
effets négatifs potentiels de la conduite sur la concurrence. Cette atteinte a I’économie
ou I’éventualité d’une telle atteinte est ainsi utilisée par les autorités colombienne et
francaise de la concurrence pour pondérer la sanction des pratiques

anticoncurrentielles.

Le droit de la concurrence déloyale participe aussi, ne serait-ce que de manicre
indirecte ou subreptice, a la répression des comportements causant une entrave a la

concurrence.

Y

II. Le dommage a I’économie sanctionné par le droit de la

concurrence déloyale

196.- La rivalité concurrentielle traduit la confrontation des agents économiques dans
la recherche et la conservation d’une clientéle!?’. Cette rivalité, cette compétition,
suppose que les entreprises les plus performantes éliminent celles qui le sont moins.
Cependant, cette quéte de clientele, fondée sur le libre jeu de la concurrence, ne saurait
admettre tous les moyens. Le droit frangais de la concurrence déloyale, constitué au
sein du droit commun, soumet des le XIX siecle, par 1’action des juges, les rapports de
concurrence aux régles du Code civil. Et ceci, en toute indépendance du pouvoir du

128

marché des opérateurs économiques concernés'“°. En absence de textes régissant la

126 M. CAYOT, Le préjudice économique pur, thése Université de Montpellier, publiée par I’Institut
Universitaire Varenne en partenariat avec la Fédération Nationale des Banques Populaires, 2017, n°
248.

127M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n® 417.

128 M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n°® 426.
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matic¢re de la concurrence déloyale, les juges francgais ont progressivement découvert,
dans I’action en concurrence déloyale, un instrument permettant de sanctionner les
comportements pouvant atteindre le processus concurrentiel (A). Le droit positif
colombien consacre de manicre expresse 1’objectif, du droit de la concurrence déloyale,

de protection du fonctionnement concurrentiel du marché (B).

A. La protection du marché par le droit frangais de la

concurrence déloyale

197.- L’action en concurrence déloyale et parasitisme est en droit frangais une action
en responsabilité civile élaborée progressivement par la jurisprudence sur les
fondements des articles 1382 et 1383 du Code civil (nouveaux articles 1240 et 1241 du

)29 Cependant, les juges frangais prennent des libertés dans la

Code civil frangais
définition des éléments engageant la responsabilité du concurrent fautif!3°, En effet, si
les juges exigent de la victime, dans certaines affaires, de démontrer 1’étendue du

préjudice patrimonial individuel subi du fait de ’acte de concurrence déloyale!’!, dans

129 La Cour de cassation frangaise 1’a ainsi reconnu depuis longtemps : « I’action en concurrence
déloyale trouve son fondement dans les articles 1382 et 1383 du Code civil qui impliquent non
seulement 1’existence d’une faute commise par le défendeur mais aussi celle d’un préjudice souffert
par le défendeur » : Cass. com., 19 juill. 1976, JCP G 1976, II, 18507. Voir aussi en ce sens : Com. 23
mars 1965, Bull. N° 228.

Aussi, at-on pu écrire : « le droit commun des obligations, en 1’espéce la responsabilité civile pour
faute, sous ces deux figures commerciales qui sont la concurrence déloyale et les agissements
parasitaires, répond admirablement aux besoins, divers et évolutifs, du monde des affaires... La
responsabilité civile suffit amplement a protéger les auteurs de n’importe quel bien immatériel nouveau,
les logiciels aussi bien que toute valeur économique (...) », Ph. LE TOURNEAU, « Le parasitisme dans
tous ses états », D., 1993, Chron., p. 310.

Voir sur ce sujet : Y. SERRA (dir.), La concurrence déloyale, coll. Thémes et commentaires, Dalloz,
2001, p. 2 ; C. CHAMPAUD, « Les sources du droit de la concurrence au regard du droit commercial
et d’autres branches de droit applicables en France » in Etudes offertes a R. Houin, Dalloz-Sirey, 1985,
p. 61.

130 M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n® 426.

131 Voir par exemple, Cour d’appel de Rennes 17 chambre section A, 17 avril 2001, dans lequel, pour
débouter le demandeur de sa demande de dommages et intéréts, la Cour d’appel affirme que 1’usage,
par le défendeur, aux fins de vente, de la fausse qualité de particulier bénéficiant d’un tarif réduit,
« pour critiquable qu’elle soit au regard des usages loyaux du commerce, ne saurait ouvrir droit a des
dommages et intéréts des lors que [le demandeur], ne justifie pas des répercussions préjudiciables
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d’autres décisions, les juges présument l’existence d’un préjudice individuel de la
victime, c’est-a-dire 1’existence d’une Iésion aux intéréts individuels de la victime, a
partir de la seule constatation des actes de concurrence déloyaux'®2. Cette derniére
solution démontre la volonté des juges d’utiliser I’action en concurrence déloyale a des

133 En effet, 1’allocation de dommages et intéréts en vertu de la

fins punitifs
présomption du préjudice individuel subi par la victime d’un acte de concurrence
déloyale ou d’un acte de parasitisme, masque 1’effet disciplinaire de l’action en
concurrence déloyale recherché par les juges aux fins de punir la conduite reprochable

des défendeurs'?*.

198.- En effet, si la théorie de la concurrence déloyale est, en droit frangais, ancrée sur
la responsabilité civile, elle est I’objet d’une double influence. Un auteur a pu trés bien
I’expliquer!3® : d’une part, la théorie de la concurrence déloyale construite par les juges
francais évoque une conception morale de ce qui est interdit : « ne pas copier sur son
voisin, ne pas le discréditer »'3. D’autre part, la définition de la faute, prend en compte
« l’aspect économique et social du probleme : il s’agit de savoir dans quelles

conditions la concurrence doit étre conduite, et selon la politique économique qui

d’une telle pratique, trés ponctuelle et limitée dans le temps, sur son activité propre ». L’arrét fut
cependant partiellement cassé au visa de ’article 1382 du Code civil, au motif que « en statuant ainsi,
alors qu’il s’infere nécessairement d’un acte de concurrence déloyale un trouble commerciale
constitutif de préjudice, fiit-il seulement moral, la cour d’appel a violé le texte susvisé » : Com. 1
juillet 2003, pourvoi n° G. 01-13.052, n°® Jurisdata : 2003-019892.

132 Voir par exemple, Com. 14 juin 2000, Bull. n° 126 ; Com. 3 mars 2004, pourvoi n° 01-15706 ; Com.
3 juin 2003, pourvoi n° 01-15145 ; Com. 14 juin 2000, Bull. n° 126 ; Com. 22 fév. 2000, pourvoi n°
97-18728, Contrats conc. consom. 2000, obs. M. Malaurie-Vignal ; Com. 25 janv. 2000, pourvoi n° 97-
19809 ; Com. 9 nov. 1993, pourvoi n°® 92-13207 ; Com. 9 fév. 1993, Bull. n° 53 ; Com. 22 oct. 1985,
Bull. n° 245 : « il s’infére nécessairement des actes déloyaux constatés, l’existence d’un préjudice
résultant des procédés fautifs utilisés ».

133 M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n® 428.

1345, CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, LGDJ, 1995, n° 115 et s, p.
122 et s. Voir aussi sur ce sujet, C. GRARE, Recherches sur la cohérence de la responsabilité
délictuelle. L’influence des fondements de la responsabilité sur la réparation, Dalloz, 2005. Voir aussi
M.-L. IZORCHE, « Les fondements de la sanction de la concurrence déloyale et du parasitisme », in
Droit du marché et droit commun des obligations, RTD com. 1998, p. 17 ; P. ROUBIER, « Théorie
générale de 1’action en concurrence déloyale », RTD com, 1948, p. 543.

135 M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, op. cit., n°® 480.

136 M.-A. FRISON-ROCHE, « Les principes originels du droit de la concurrence déloyale et du
parasitisme », RJDA 1994, n° 6, p. 483.
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prévaudra, on admettra une liberté plus ou moins grande dans la lutte »'37. La théorie
de la concurrence déloyale peut ainsi jouer un réle de protection de la concurrence, elle

peut servir en tant qu’instrument de protection de celle-ci'®3,

199.- Ce role de protection de la concurrence a pu en effet étre décelé par Madame
Cayot qui estime que la présomption de préjudice individuel subi par la victime directe
des actes de concurrence déloyale, affirmée dans plusieurs arréts par la Cour de
cassation frangaise, englobe en réalité, d’une part, une présomption de dommage a
I’économie causé par 1’acte de concurrence déloyale, et d’autre part, une présomption
de préjudice individuel, subi par 1’opérateur économique directement concerné, et
engendré par I’atteinte au processus concurrentiel. Ainsi, par exemple, lorsque la Cour
de cassation affirme « qu il s infére nécessairement d’un acte de concurrence déloyale
un trouble commerciale constitutif de préjudice, fiit-il seulement moral »'*°, la Cour
distingue, d’une part, le « trouble concurrentiel » en tant qu’atteinte au processus
concurrentiel et, de [’autre, le préjudice individuel subi par la victime, les deux types
de dommage étant présumés par la Cour a partir de la constatation des actes déloyaux
de concurrence!'#’. Dans un autre arrét la Cour de cassation marque de maniére expresse,
au visa de I’ancien article 1382 du Code civil frangais, la distinction entre le trouble
commercial, causé par 1’acte de concurrence déloyale, et le préjudice individuel subi
par le demandeur : « il s’infere nécessairement d’actes de publicité mensongere,
constitutifs de concurrence déloyale un trouble commercial générant un préjudice, fiit-
il seulement moral (...) »'*!. Dans cet arrét la Cour de cassation reproche en plus a la

cour d’appel d’avoir écarté la rupture d’égalité entre les concurrents du fait du non-

137 p. ROUBIER, « Théorie générale de I’action en concurrence déloyale », RTD. Com., 1948, p. 573.

33 M. CAYOT, Le préjudice économique pur, Thése Montpellier, publiée par ’Institut Universitaire
Varenne, Coll. Des Théses, n° 285.

139 Com. 1° juillet 2003, pourvoi n® G. 01-13.052, n° Jurisdata : 2003-019892.
140« Nonobstant la référence au préjudice moral (...), il semble que les notions de ‘trouble
concurrentiel’ et de ‘préjudice’ ne sont pas tenues pour équivalentes pour la Cour de cassation ; (...)
Dés lors il n’est pas totalement inopportun de considérer que la Cour de cassation estime que 1’acte
déloyal cause nécessairement un trouble commercial et que ce trouble commercial peut étre a I’origine
d’un préjudice » : M. CAYOT, Le préjudice économique pur, Thése Montpellier, publiée par 1’ Institut
Universitaire Varenne, Coll. Des Théses, n°® 243.

141 Com., 28 sept. 2010, n° 09-69.272, RCA 2010, comm. 301.
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respect, par le défendeur, de la réglementation en vigueur en matiere de publicité, aux
motifs que les actes reprochés n’avaient pas eu d’effets sur les ventes de la société
demanderesse. Pour la Cour de cassation, les juges de deuxiéme degré auraient di
rechercher si le non-respect, par le défendeur, de la reéglementation en vigueur,
« n’avait pas pour conséquence de perturber le marché en plagant [le défendeur] dans
une situation anormalement favorable par rapport a ses concurrents respectant ladite
réglementation (...) ». La volonté de la Cour de déduire, a partir de la constatation d’un
acte de concurrence déloyale, I’existence d’'un dommage a 1’économie, est claire.
L’action en responsabilité civile du fait d’un acte de concurrence déloyale est ainsi
concue par la Cour de cassation frangaise, comme un instrument permettant de
sanctionner le dommage au processus concurrentiel, dommage a 1’économie.
« L’action en concurrence déloyale, si elle peut constituer un instrument de protection
des intéréts privés des concurrents, a une vocation plus générale. En sanctionnant les
opérateurs qui adoptent une attitude déloyale, en effet, la jurisprudence protege, non
seulement le concurrent victime de la deéloyauté mais, plus généralement, la
concurrence'®. L’action en concurrence déloyale participe de 1’objectif de protection
de I’effectivité de la concurrence sur le marché. Pour étre effective, la concurrence doit
en effet étre saine, les comportements déloyaux nuisant le déroulement du libre jeu de
la concurrence. L’acte déloyal porte atteinte, non seulement au concurrent, mais aussi

a la structure du marché!'#,

B. L’objectif de protection du marché en droit positif colombien

de la concurrence déloyale.

200.-Le droit positif colombien de la concurrence déloyale fait sien, de manicre

expresse, 1’objectif de protection de la concurrence dans le marché, en tant qu’intérét

142 M. CAYOT, Le préjudice économique pur, Thése Montpellier, publiée par I’Institut Universitaire
Varenne, Coll. Des Théses, n° 285.

143 Voir sur ce sujet, Y. AUGUET, Concurrence et clientéle : contribution a 1’étude critique du rdle des
limitations de concurrence pour la protection de clientéle, Bibliothéque de Droit privé, t. 315, préface
d’Y. Serra, LGDJ, 2000, n° 471 et s. Voir aussi N. DORANDEU, Le dommage concurrentiel, Collection
Etudes, préface d’Y. Serra, PU de Perpignan, 2000, n° 156 et s.
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général. L article 1°7 de la loi 256 de 1996'#, définissant 1’objet de la loi, énonce que
« en dehors des autres formes de protection, la loi [256] a pour objet celui de garantir

la libre et loyale concurrence économique a travers la prohibition des actes et des

conduites de concurrence délovale, en bénéfice de tous ceux qui participent dans le

marché (...) »'%.

201.- Le texte est clair, il ne laisse aucun doute sur ce double objectif du régime de
concurrence déloyale de protection des intéréts individuels aussi bien que de 1’intérét
économique générale de la libre concurrence. L’on pourrait alors affirmer que la
loyauté intégre en droit colombien le principe de la libre concurrence. En instituant un
mod¢le social de concurrence, le 1égislateur colombien accepte une sorte d’interaction
entre le droit antitrust ou des pratiques anticoncurrentielles et le droit de la concurrence
déloyale!*. Les régles en matiére de concurrence déloyale bénéficient tous ceux qui
agissent sur le marché. « L’abandon, par la loi 256 de 1996, d 'un modéle restrictif et
individualiste de concurrence et I’adoption d’un modéle social de marché, implique
que le droit de la concurrence déloyale ne protege pas seulement le concurrent mais

aussi les consommateurs et le marché »'%'.

202.- Cet objectif de protection du processus concurrentiel du marché est d’ailleurs
rappelé a plusieurs reprises dans d’autres articles de la loi 256. Le deuxi¢me alinéa de
I’article 7 de la loi institue une clause d’interdiction générale des actes de concurrence
déloyale aux termes de laquelle « sont interdits les actes de concurrence déloyale. Les
participants dans le marché doivent respecter le principe de la bonne foi commerciale
dans tous leurs agissements. (...) est considéreé constitutif de concurrence déloyale, tout

acte ou tout fait réalisé sur le marché avec des fins concurrentielles lors qu’il résulte

144 Loi sur la concurrence déloyale publiée dans le Journal Officiel n° 42.692 du 18 janvier 1996.

145 Article 1°" de la loi 256 de 1996 traduit et souligné par nos soins.

146 1. S. ORTIZ BAQUERO, « Las normas de libre competencia y de competencia desleal : criterios
historicos de separacion y de convergencia », in Del derecho comercial al derecho del mercado, sous
la dir. de S. Sotomonte, Editions Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013, p. 581-652, voir

notamment, p. 618 et s.

147 E. RENGIFO GARCIA, Del abuso del derecho al abuso de la posicién dominante, 1" éd., Editions
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 241, traduit par nous.
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contraire aux saines coutumes commerciales, au principe de la bonne foi commerciale,
aux usages honnétes en matiere commerciale ou industrielle, ou bien lorsqu’il est

destiné a affecter ou affecte la liberté de décision de [’acheteur ou consommateur ou

le fonctionnement concurrentiel du marché » [Traduction faite par nous].

203.- Le texte établi alors comme condition premiére pour qu’un acte puisse étre
considéré comme constitutif de concurrence déloyale, qu’il ait été réalisé sur le marché
et aux fins concurrentielles. Dés lors, avant méme la constatation des éléments prévus

148 ou bien, avant

par la loi dans chaque « type » constitutif de concurrence déloyale
méme la constatation des ¢éléments prévus dans la clause générale d’interdiction
contenue a ’article 7 de la loi 256 de 1996, la vérification de ce que ’acte aurait été
réalisé sur le marché a des fins concurrentielles s’impose. L’article 2 de la loi 256
¢établit une présomption des fins concurrentielles de [’acte, lorsque, « selon les
circonstances dans lesquelles |’acte est réalisé, celui-ci se révele objectivement idoine

pour maintenir ou incrémenter la participation du responsable ou d’un tiers sur le

marché »'*.

204.- Ainsi, la réalisation d’un comportement dans un scénario strictement privé, sans
aucune transcendance actuelle ou potentielle sur le marché ou sur les relations
économiques de la « victime », empécherait, aussi reprochable soit-il, la qualification

d’un tel acte comme constitutif de concurrence déloyale!. Tel serait le cas par exemple

148 Loi 256 de 1996, articles 8 a 19, sanctionnant les actes, constitutifs de concurrence déloyale, de
déviation de la clientéle, de désorganisation, de confusion, de tromperie, de discrédit, de comparaison,
d’imitation, d’exploitation de la réputation d’autrui, de violation de secrets, d’induction a la rupture
contractuelle, de violation des normes et de réalisation de pactes d’exclusivité déloyaux.

149 Traduction faite par nos soins. Pour une application de la présomption établie & I’article 2 de la loi
256 de 1996, voir, Superintendencia de industria y comercio, décision 0016 du 13 novembre 2009,
dossier n° 04001328, Caterpillar Inc. VS Casa Caterpillar de Bogota Ltda, p. 5 et 6. Cette décision peut
étre consultée dans le lien
http://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/sentencia%20de%20competencia%?20desleal/Sentencia
16_2009.pdf.

130 « Le concept de marché doit en outre étre apprécié dans un sens trés ample sans le restreindre aux
seules hypothéses de la confrontation d’entreprises situées dans le méme échelon de la chaine de
production. Le concept de marché, pour ce qui concerne la détermination des comportements
constitutifs de concurrence déloyale, comprends la confrontation d’opérateurs qui ne sont pas des
concurrents directs, aussi bien que les marchés virtuels » [Traduction faite par nos soins] : D. M. DE
LA CRUZ CAMARGO, La competencia desleal en Colombia, un estudio sustantivo de la ley, 1™ éd.,
Editions Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014, p. 21.
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de la création d’un avis publicitaire dénigrant I’activité ou I’image d’un autre sujet
¢conomique qui n’aurait jamais effectivement été publié. En revanche, la demande
devant I’autorité compétente, du registre d’une marque créée mais jamais registrée par
I’ancien employeur, a été considérée comme un acte constitutif de concurrence déloyale
réalisé par I’ancien employé¢ de la victime, tant cette demande d’enregistrement de la
marque « communique implicitement aux tiers l’intention du requérant de participer
dans le marché avec les produits ou les services identifiés par la marque ». Cette
conduite, dont la réalisation aux fins concurrentiels a pu étre constatée, a été considérée
comme un acte constitutif de concurrence déloyale car contraire au principe de la bonne
foi commerciale et aux usages honnétes en maticre industrielle et commerciale, en vertu
de la clause d’interdiction générale d’actes de concurrence déloyale consacrée a

I’article 7 de la loi 256 de 1996131,

205.- Mais outre que les sujets participant dans le marché ou ayant 1’intention de le
faire, I’article 21 de la loi 256 de 1996 1égitime les associations professionnelles, celles
ayant pour objet la protection des intéréts des consommateurs ainsi que le Procureur
Général de la Nation, a agir, a travers ’action en concurrence déloyale, en défense des
intéréts des membres des associations professionnelles, de celle des consommateurs et
de I’intérét économique générale de la libre concurrence, respectivement!>2, Ce texte
devrait cependant s’accorder avec 1’article 20 de la méme loi qui consacre deux types
d’action en concurrence déloyale : une action aux fins d’indemnisation des intéréts
individuels effectivement 1ésés par [’acte de concurrence déloyale, et une action aux

fins de prévention de la réalisation de tels préjudices. Ainsi, méme si ’article 21 ne

151 Superintendencia de industria y comercio, arrét n° 0011 du 10 novembre 2006, dossier n® 04-039126,
C.I Valle Trade S.A VS Edgar Yesid Avila, consultable dans le lien
http://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/sentencia%20de%20competencia%?20desleal/Sentencia
11_2006.pdf.

152 Article 21 de laloi 256 de 1996 : Darticle 21 de la loi 256 de 1996 dresse une liste des sujets 1égitimés
a agir en action de concurrence déloyale. Les associations ayant pour objet la protection des intéréts
des consommateurs sont légitimées a agir en concurrence déloyale « lorsque [’acte de concurrence
déloyale lése de maniere grave et directe les intéréts des consommateurs ». Le Procureur Général de la
Nation est également 1égitimé a agir, au nom de la Nation et a I’encontre des auteurs des actes de
concurrence déloyale, lorsque les actes « affectent gravement [’intérét public ou le maintien d’un ordre
économique de libre concurrence ». Cette légitimation a agir se présumera, dit le texte « lorsque [’acte
de concurrence déloyale affecte un secteur économique dans sa totalité ou une partie substantielle de
celui-ci ». [Traduction faite par nos soins].
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restreint pas la 1égitimité a agir octroyée a des tiers, nous estimons que celle-ci doit
étre limitée a I’exercice de I’action préventive en concurrence déloyale. En effet,
I’action en concurrence déloyale aux fins indemnisatoires a été prévue en faveur des
agents dont les intéréts personnels ont effectivement été 1ésés par 1’acte déloyal de

153 De ce fait, I’action préventive en concurrence déloyale serait la seule a

concurrence
étre ouverte aux tiers mentionnés par 1’article 21 de la loi 256 et ceci afin de protéger
I’intérét collectif a la libre et loyale concurrence. Cependant, aucune action de ce type
n’a pas encore été repéré en droit colombien, ce qui pourrait étre expliqué par la

8154 3 introduit

création des actions populaires en 1998. En effet, la loi 472 du 5 aott 199
pour la premicre fois les actions populaires ayant pour fin la protection des intéréts
collectifs, parmi lesquels, la libre concurrence économique!>. Ce genre d’actions ont
pour objectif « d’agir a l’encontre des actions ou des omissions des autorités publiques
et des particuliers constitutives d 'une menace ou d’une lésion d 'un intérét collectif »'°.
L’article 12 de la loi 472 légitime ainsi non seulement les particuliers, c¢’est-a-dire les
personnes physiques, mais aussi les organisations civiques o similaires et, en général,
toute personne morale de droit privé, ainsi que le Procureur Général de la Nation, le
Défenseur du Peuple, parmi d’autres autorités publiques!®’, a agir en action populaire
pour la défense d’un intérét collectif 1ésé ou menacé par 1’action ou omission d’un

particulier ou d’une autorité publique. L’action populaire cherche notamment a

remettre les choses a leur état antérieur a la lésion dés que ceci serait physiquement

153 Article 20, n° 1 de la loi 256 de 1996 : « La personne 1ésée par les actes de concurrence déloyale
aura une action afin que soit déclaré 1’illicéité des actes. Le juge pourra consécutivement ordonner a
I’infracteur de supprimer les effets des actes et d’indemniser les préjudices causés au demandant ».
[Traduction faite par nos soins].

154 3 travers laquelle est développé Darticle 88 de la Constitution politique colombienne. Cette loi fit
publiée dans le Journal officiel n°® 43.357 du 6 aout 1998.

135 La libre concurrence économique est mentionnée dans le « i » de ’article 4° de la loi 472 de 1998,
comme ’un des intéréts collectifs susceptibles d’étre protégés a travers l’exercice des actions
populaires. Il s’agit d’une liste non exhaustive d’intéréts collectifs.

156 Articulo 9 de la ley 472 de 1998: Procedencia de las acciones populares. Las acciones populares
proceden contra toda accion u omision de las autoridades publicas o de los particulares, que hayan
violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos. (Traduction au francais faite par nos
soins).

157 Cependant, la légitimation a agir en action populaire des autorités publiques mentionnées dans

I’article 12 de la loi 472 de 1998 est limité a la défense des intéréts collectifs étant en rapport avec la
compétence fonctionnelle de ces autorités (4°¢ alinéa de 1’article 12).
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possible, tout en ordonnant au responsable de s’abstenir de répéter une telle conduite
dans le futur. Une condamnation au paiement d’une indemnisation en équivalent
monétaire est envisageable!>®. Cependant, dans ce dernier cas, le montant alloué a titre
d’indemnisation par équivalent est octroyé non pas au demandeur mais a 1’autorité
publique accomplissant des fonctions de défense ou de protection de I’intérét collectif
concerné. Bien slr, la loi exige que [’autorité publique a laquelle est allouée
I’indemnisation par équivalent ne soit pas la responsable de la 1ésion ou de la menace

a ’intérét collectif protégé'*.

206.- Ce faisant, I’action en concurrence déloyale préventive, lorsqu’elle serait exercée
par 1’une des autorités publiques légitimées par 1’article 21 de la loi 256 de 1996,
devrait avoir pour seul objectif la cessation de 1’acte de concurrence déloyale voire la
prévention de sa réalisation en excluant ainsi toute prétention d’indemnisation par

équivalent.

207.- Ainsi, grace d’une part a la clause générale d’interdiction consacrée a 1’article 7
visant expressément la protection de la liberté de décision des consommateurs et le

fonctionnement concurrentiel du marché!®?

, et d’autre part a la légitimation de sujets
autres que des opérateurs économiques a agir en action préventive en concurrence
déloyale, le juge colombien saisi d’une action de ce genre peut ordonner la cessation
immédiate de 1’acte de concurrence déloyale et interdire sa réalisation dans le futur.
Ceci fait preuve de ce que I’action colombienne en concurrence déloyale participe de

I’objectif de protection du fonctionnement concurrentiel du marché. Bien sir [’action

en concurrence déloyale aux fins indemnisatoires reste ouverte aux agents économiques

158 Article 34 de la loi 472 de 1998.
139 Article 34 de la loi 472 de 1998.

160 Nous estimons cependant que la « liberté de décision des consommateurs » est un élément qui
s’integre dans le « fonctionnement concurrentiel du marché » mentionné par la loi 256 de 1996. En
effet, la liberté de décision de consommer un produit ou un service est un élément décisif dans la
demande, celle-ci étant a son tour un des facteurs permettant de déterminer la structure et le
fonctionnement d’un marché. D¢s lors, I’influence qu’un opérateur économique peut exercer de maniére
déloyale sur les consommateurs pourque ceux-ci acquieérent un produit ou un service constitue une
atteinte au libre jeu de la concurrence. Le droit de la concurrence déloyale n’étant alors pas étranger au
but de protection de la libre concurrence. Il participe de cet objectif de protection du marché.

-67-



ROJAS CIRO Adriana Cristina | Thése de doctorat | octobre 2021

dont les intéréts individuels ou personnels ont été 1ésés par 1’acte constitutif de

concurrence déloyale.

208.-Cependant, si le juge colombien peut, sur pétition du demandeur, ordonner la
cessation de I’acte de concurrence déloyale, que ce soit dans le cadre d’une action
préventive ou bien dans le cadre d’une action en concurrence déloyale aux fins
d’indemnisation, le pouvoir du juge saisi s’arréte la (ordre de cessation de I’illicite et
indemnisation des préjudices individuels provoqués par I’illicite). En effet, le juge saisi
d’une action en concurrence déloyale n’a pas le pouvoir d’imposer des sanctions
pécuniaires au responsable de 1’acte de concurrence déloyale, a la maniere que le fait
I’ Autorité de la concurrence dans le domaine des pratiques anticoncurrentielles. En
effet, le juge de I’action en concurrence déloyale exerce une fonction exclusivement
juridictionnelle et n’est pas compétent pour imposer une sanction administrative
quelconque. Cette fonction juridictionnelle en matiére de concurrence déloyale est
délimitée par 1’objectif attribué par la loi 256 a chacune des actions, préventive et
d’indemnisation'¢!. Des décisions provisoires, appelées en droit processuel colombien
des « medidas cautelares », proches des ordonnances sur requéte en droit frangais!'®?,
sont cependant prévues a I’article 31 de la loi 256 par lesquelles le juge pourra
ordonner, de maniére provisoire et en attendant la solution définitive du litige, la
cessation de 1’acte. Il pourra en outre ordonner, de maniére préventive au défendeur,
de s’abstenir de réaliser 1’acte suspecte lorsque 1’action est exercée aux fins

préventives.

161 Article 20 de la loi 256 de 1996 : « Actions. A I’encontre des actes de concurrence déloyale 1’on
pourra exercer les actions suivantes :

Action déclarative et de condamnation. La personne affectée par les actes de concurrence déloyale aura
une action pour qu’il soit déclaré judiciairement I’illicéité des actes et, en conséquence, il soit ordonné
a D’infracteur d’enlever les effets desdits actes et indemniser les préjudices causés au demandant. Le
requérant pourra demander au juge a tout moment pendant le déroulement de la procédure, la prise de
mesures de cautéle prévues a I’article 33 de cette loi.

Action préventive ou d’interdiction. Celui qui estime qui pourra étre affecté par des actes de
concurrence déloyale aura une action tendant soit a éviter la réalisation d’un acte de concurrence
déloyale qui n’aurait pas encore ¢été perfectionné, soit a interdire un acte qui n’aurait pas encore généré

des préjudices ». [Texte traduit par nos soins].

162 Régies par les articles 493 a 498 du nouveau Code de procédure civile frangais.
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209.- Le dommage porté a I’économie générale ou a I’économie d’ensemble par
un comportement concurrentiel se distingue de la lésion des intéréts économiques
individuels des opérateurs. En effet, un comportement concurrentiel fautif peut, outre
qu’endommager le bon fonctionnement concurrentiel du marché, perturber I’exercice
par un agent de son activité économique particuliére. Ce constat & permis, tant en droit
francais qu’en droit colombien de la concurrence, d’établir un principe de réparation
des préjudices ou dommages patrimoniaux pouvant étre subis personnellement par les
agents économiques du fait de la réalisation d’un acte concurrentiel fautif ainsi que de
mettre en place des dispositifs de réparation particuliers. La mise en ceuvre de ces
divers dispositifs de réparation impliquent un renforcement, par le droit privé, de la
sanction juridique des comportements concurrentielles endommageant le

fonctionnement de 1’économie générale.

Section 2. L'identification de la 1ésion des intéréts économiques individuels

des agents a la suite des comportements concurrentiels fautifs.

210.- Nous avons expliqué plus haut comment les droits colombien et francais de la
concurrence ont identifi¢ le « dommage a 1’économie » en tant que lésion au
fonctionnement concurrentiel du marché. Nous avons ainsi expliqué comment le
« dommage a I’économie » se fonde sur la Iésion de I’intérét général a la libre et loyale
concurrence sur le marché, intérét expressément protégé par les droits positifs
colombien et francais. Les comportements concurrentiels fautifs peuvent en outre
engendrer des préjudices économiques individuels aux opérateurs qui participent sur le
marché. L’activité économique individuelle d’un opérateur peut €tre perturbée ou
entravée par le fait d’une pratique anticoncurrentielle (Paragraphe 1) ou par le fait
d’un acte de concurrence déloyale (Paragraphe 2). La réparation, par le biais de la
responsabilité civile, des dommages individuels subis par les opérateurs a la suite d’un
comportement concurrentiel fautif implique la mise en ceuvre d’une sanction civile de
la Iésion de I’intérét collectif de la libre et loyale concurrence sur le marché. En effet,
en droit communautaire européen, avant I’entrée en vigueur de la Directive 104 de

2014, la Cour de Justice de la Communauté Européenne avait pu estimer que le droit
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de demander réparation du préjudice causé par une pratique anticoncurrentielle
« renforce, en effet, le caractere opérationnel des regles communautaires de
concurrence et est de nature a décourager les accords ou pratiques, souvent
dissimulés, susceptibles de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence. Dans
cette perspective, les actions en dommages-intéréts devant les juridictions nationales
sont susceptibles de contribuer substantiellement au maintien d’une concurrence

effective dans la Communauté »'%.

Paragraphe 1. Le principe de la réparation de la lésion des intéréts
économiques individuels des agents du fait d’une pratique

anticoncurrentielle

211.- Un dommage a I’économie peut avoir lieu en absence de tout préjudice individuel
subi par les opérateurs qui participent dans le marché. L’Autorité francaise de la
concurrence a en effet affirmé que « le dommage a [’économie est distinct du préjudice
financier éventuellement subi par la victime » d’une pratique anticoncurrentielle'®*. La
Cour d’appel de Paris estime aussi que le dommage a 1’économie est indépendant des
préjudices subis par les victimes des pratiques anticoncurrentielles!®>. En effet, les
pratiques anticoncurrentielles peuvent léser 1’activité économique exercée par les
opérateurs et engendrer, de ce fait, des préjudices économiques individuels aux agents.
Les droits francais (I) et colombien (II) de la concurrence admettent le principe de la
réparation du préjudice économique enduré par les agents par le fait d’une pratique

anticoncurrentielle.

163 Appart cité par Georges Decocq dans « Legon sur la responsabilité civile du fait d’une pratique
anticoncurrentielle », in Legons du droit civil. Mélanges en [’honneur de Frangois Chabas, Bruylant,
2011, n° 3, p. 203.

164 Rapport du Conseil de la concurrence, 2007, p. 253.

165 Voir CA Paris, 13 janvier 1998, cité dans le Rapport du Conseil de la concurrence, 2007, p. 253.
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I. La consécration du principe de réparation des préjudices
économiques individuels subis par les opérateurs du fait des

pratiques anticoncurrentielles en droit positif francais

212.- La réparation des préjudices économiques individuels subis par les opérateurs a
la suite d’une pratique anticoncurrentielle est considérée, a coté de la nullité des

1166

accords ou des clauses ayant un objet ou un effet anticoncurrentiel'®®, une sanction

civile de ce genre de pratiques.

213.- C’est ainsi qu’afin de garantir la pleine effectivité des articles 101 et 102 du traité
sur le fonctionnement de 1’Union européenne!®’, et notamment, I’effet utile des
interdictions qu’ils prévoient, I’article 3 de la Directive 2014/104/UE du Parlement
européen et du Conseil du 26 novembre 2014!'%8, consacre le droit, de toute personne
physique et morale, a la réparation intégrale du préjudice subi du fait d’une infraction
au droit de la concurrence!®. Cette réparation intégrale doit, selon le texte, permettre
de replacer la victime de la pratique anticoncurrentielle, « dans la situation ou elle
aurait été si l’infraction au droit de la concurrence n’avait pas été commise. Elle

couvre des lors le droit a une réparation du dommage réel et du manque a gagner,

166 En droit de I’Union européenne, le principe de la nullité est posé par Particle 101 § 2 du Traité sur
le fonctionnement de 1’Union européenne (TFEU), selon lequel « les accords ou décisions interdits (...)
sont nuls de plein droit ». En droit francais, le principe de la nullité est posé a 1’article L. 420-3 du
Code de commerce aux termes duquel « est nul tout engagement, convention ou clause contractuelle
se rapportant a une pratique prohibée par les articles L. 420-1, L. 420-2, L 420-2-1 et L 420-2-2 » du
Code de commerce francgais. Il s’agit d’une nullité absolue en vertu de la nature des textes interdisant
de tels pratiques, lesquels se fondent sur 1’ordre publique économique.

167 publié dans le Journal Officiel n° C-326 du 26 10 2012.
168 Directive 2014/104/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 novembre 2014 relative a
certaines regles régissant les actions en dommages et intéréts en droit national pour les infractions aux

dispositions du droit de la concurrence des Etats membres et de 1’Union européenne, publiée dans le
JOUE (L), du 5 décembre 2014.

169 Article 3 de la Directive : « Droit a réparation intégrale.
Les Etats membres veillent a ce toute personne physique ou morale ayant subi un préjudice causé par

une infraction au droit de la concurrence soit en mesure de demander et d’obtenir réparation intégrale
de ce préjudice. (... ) ».
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ainsi que le paiement d’intéréts »'°.

Cette disposition est similaire a ce qui a
traditionnellement été admis par les juges francais en droit commun de la responsabilité
civile : « le propre de la responsabilité civile est de rétablir ’équilibre détruit par le
dommage et de replacer la victime dans la situation ou elle se serait trouvée si l’acte
dommageable n’avait pas eu lieu »'’!. Tl a en outre été admis que la réparation doit
« étre appréciée au regard de la seule ampleur du préjudice subi par la victime »'7%.
En outre, avant I’entrée en vigueur de la Directive, les arréts Courage'”®, Manfredi'’*

et Otis'” rendus par la Cour de Justice de I’Union Européenne, avaient déja pu affirmer

le droit a réparation de toute victime d’une pratique anticoncurrentielle.

170 Le par. 3 de larticle 3 dispose en outre que « la réparation intégrale au sens de la présente directive
n’entraine pas de réparation excessive, que ce soit au moyen de dommages et intéréts punitifs ou
multiples ou d’autres types de dommages et intéréts ».

Nous analyserons plus bas dans cette études la question de I’évaluation des préjudices subis du fait des
pratiques anticoncurrentielles.

171 Cass. 2° civ., 23 novembre 1966 : Bull. civ. II, n® 916.
172 T, com. Paris, 30 mars 2011, n°® 2009073089.

173 Arrét de la CJUE rendu le 20 septembre 2001, Courage Ltd vs Bernard Crehan et Bernard Crehan
vs Courage Ltd et autres, publiée dans le Recueil de Jurisprudence 2001 1 06297, consultable dans le
site https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?qid=1556652677118&uri=CELEX:61999CJ0453. Il s’agissait en
I’espéce d’une question préjudicielle posée par une Court of Appeal du Rayaume Uni a la Cour. La
Court of Appeal s’interrogeait sur la compatibilit¢ du droit anglais avec le droit communautaire, le
premier refusant toute possibilité d’indemnisation du préjudice subi a la partie & un contrat illicite. Les
juges anglais ayant déja auparavant décidé que le paragraphe 1° de l’article 85 du Traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne avait pour vocation de protéger les tiers, concurrent ou
consommateurs, et non les parties a 1’accord illicite. Celles-ci étant en effet les auteurs et non les
victimes de la restriction de concurrence. La Cour a décidé qu’ « une partie a un contrat susceptible de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence, au sens de l'article 85 du traité CE (devenu article
81 CE), [pouvait] invoquer la violation de cette disposition pour obtenir une protection juridictionnelle
a l'encontre de l'autre partie contractante ». Cependant la Cour affirme que la demande en réparation
du préjudice occasionné par l'exécution dudit contrat pouvait valablement étre refusée par le droit de
I’Etat membre au motif que cette partie aurait eu une participation significative dans la distorsion de la
concurrence.

174 Arrét de la CJEU du 13 juillet 2006, Vincenzo Manfredi contre Lloiy Adriatico Assicurazioni et
autres affaires jointes, publié¢ dans Recueil de jurisprudence 200- 1-06619 : « L’ article 81 CE doit étre
interprété en ce sens que toute personne est en droit de faire valoir la nullité d’une entente ou d’une
pratique interdite par cet article et, lorsqu’il existe un lien de causalité entre celle-ci et le préjudice
subi, de demander réparation dudit préjudice ».

175 Arrét de la CJUE du 6 novembre 2012, Europese Gemeenschap contre Otis NV e.a., publié dans le
Recueil numérique (Recueil général), consultable dans le link https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/FR/TXT/?qid=1556657061544&uri=CELEX:62011CJ0199: « L’article 47 de la charte des droits
fondamentaux de I’'Union européenne ne s’oppose pas a ce que la Commission européenne intente, au
nom de [’Union européenne, devant une juridiction nationale, une action en réparation du préjudice
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214.- L’ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017'7¢ et le décret d’application n° 2017-
305 du 9 mars 2017'77 ont transposé la Directive 2014/104/UE au droit positif frangais.
Ces dispositions figurent désormais dans les articles L. 481-1 et suivants du Code de

commerce francais.

215.- Les victimes pouvant agir en indemnisation des préjudices individuels subis
peuvent étre diverses car il en va des pratiques anticoncurrentielles définies dans les
articles L. 420-1 (ententes), L. 420-2 (exploitation abusive d’une position dominante
sur le marché et exploitation abusive de I’état de dépendance économique dans lequel
se trouve a son égard une entreprise cliente ou fournisseur), L. 420-2-1 (accords sur
I’octroi de droits exclusifs d’importation en outre-mer), L. 420-2-2 (accords et
pratiques anticoncurrentielles en matieére de transport public particulier et transport
collectif de personnes), L. 420-5 (offres de vente a des prix excessivement bas) du Code
de commerce, ainsi qu’aux articles 101 et 102 du Traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne!”®. Il peut s’agir en effet d’un concurrent, d’un contractant direct
d’une des parties a la pratique, voire d’un contractant indirect, tel par exemple un
consommateur qui aurait subi la répercussion partielle ou totale du préjudice subi du
fait d’une pratique anticoncurrentielle (hausse significative du prix du bien ou du
service acquis par rapport a celui qui aurait été fixé par le libre jeu de la concurrence

en absence de la pratique anticoncurrentielle)!”. Les tiers peuvent aussi étre victimes

subi par I’Union a la suite d’une entente ou d’une pratique dont la contrariété a l’article 81 CE ou a
I’article 101 TFUE a été constatée par une décision de cette institution ».

176 Ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017 relative aux actions en dommages et intéréts du fait des
pratiques anticoncurrentielles, publiée dans le JORF n° 0059 du 10 mars 2017, texte n° 29.

177 Décret n® 2017-305 du 9 mars 2017 relatif aux actions en dommages et intéréts du fait des pratiques
anticoncurrentielles, publiée dans le JORF n° 0059 du 10 mars 2017, texte n® 31.

178 Les textes transposant la Directive 2014/104/UE ne définissent pas les faits dommageables donnant
lieu a un préjudice que par une rémission aux articles du Code de commerce portant sur les pratiques
anticoncurrentielles. Ainsi, aux termes de ’article L. 481-1 du Code « toute personne physique ou
morale formant une entreprise ou un organisme mentionné a [’article L. 464-2 est responsable du
dommage qu’elle a causé du fait de la commission d’une pratique anticoncurrentielle définie aux
articles L. 420-1, L. 420-2, L. 420-2-2 et L. 420-5 ainsi qu’aux articles 101 et 102 du Traité sur le
fonctionnement de [’Union européenne ».

17 Le Code francais de la consommation prévoit deux voies procédurales distinctes pour obtenir
réparation des préjudices individuels subis par les consommateurs du fait d’une pratique

anticoncurrentielle. En effet, d’une part, I’article L. 622-1 du Code prévoit la possibilité des
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de préjudices consécutivement a une pratique anticoncurrentielle. Tel serait le cas par
exemple d’un tiers qui ayant contracté avec un concurrent n’ayant pas participé a la
pratique anticoncurrentielle, aurait cependant subi les effets d’une fixation plus élevée
du prix des produits ou des services acquis, par rapport au prix qui aurait été fixé dans

des conditions normales du marché.

216.- A cette liste de victimes potentielles des pratiques anticoncurrentielles, doit étre
ajouté la partie a un accord anticoncurrentielle lorsque cette partie n’a pas joué un role
significatif dans les conduites faussant la concurrence. Il s’agit en effet d’une
hypothése admise par la Cour de Justice de I’Union Européenne dans I’affaire Courage,
jugé avant ’entrée en vigueur de la Directive 2014/104/UE. Dans cette affaire la Cour
admet le droit d’une partie a un contrat susceptible de fausser ou de restreindre la
concurrence, d’exercer une action en nullité du contrat illicite et en indemnisation du
préjudice subi du fait dudit contrat, a ’encontre de 1’autre partie, a condition que cette
partie « se [soit trouvée] dans une position d'infériorité caractérisée par rapport a
l'autre partie, de sorte qu'auraient été sérieusement compromises, voire nulles sa
liberté de négocier les clauses dudit contrat ainsi que sa capacité d'éviter le préjudice

ou d'en limiter la portée, notamment en utilisant en temps utile toutes les voies de droit

consommateurs ayant subi des préjudices individuels causés par le fait d’un méme professionnel et
ayant une origine commune, d’agir conjointement en réparation devant toute juridiction a travers la
représentation d’une association agréée et reconnue représentative sur le plan national. « L’action en
représentation conjointe en vue de la réparation d’un préjudice individuel (C. consom., art. L. 622-1)
permet d’agir indépendamment de [’ ouverture d’une procédure devant I’Autorité de la concurrence » :
M. CHAGNY et J. BERLEMONT (dir.), Le Lamy droit économique : concurrence, relations
commerciales, distribution, consommation, Lamy, mise a jour novembre 2020, n° 2090.

D’autre part, ’article L. 623-1, 2° du méme Code prévoit expressément la possibilité de 1’exercice
d’une action de groupe tendant a I’indemnisation des préjudices patrimoniaux individuels subis par les
consommateurs du fait d’une pratique anticoncurrentielle. Cette action sera exercée par une association
de défense des consommateurs représentative au niveau national et agréée, aux fins d’obtenir, devant
les juridictions civiles, la réparation de tels préjudices. La limitation expresse de 1’exercice de 1