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DESEQUILIBRE CONTRACTUEL : LES REPONSES DU DROIT DE LA CONCURRENCE

Résumé

Le constat de I'existence de déséquilibres contractuels est bien le signe que la théorie de 'autonomie
de la volonté, en vertu de laquelle les contrats sont présumés équilibrés, est en profond décalage
avec la réalité des affaires. Cette injustice contractuelle apparait aux antipodes d’un certain nombre
de principes défendus pat le législateur. Cest pour cette raison qu’elle est susceptible d’étre
appréhendée par le droit commun en général et par le droit de la concurrence en particulier.
Lappréhension du déséquilibre contractuel par le droit de la concutrrence peut paraitre surprenante
de prime abord. En effet, a chaque fois qu'on évoque le droit de la concurrence, on pense plus a la
régulation du marché qu’a la lutte contre le déséquilibre contractuel. Le droit de la concurrence a
pour role d’assurer la régulation du marché afin que s’y régne un libre jeu de la concurrence.
Lapplication de ses régles permet de neutraliser les innombrables pratiques abusives des opérateurs
économiques. Mais comme la plupart de ces pratiques se réalisent dans un cadre purement
contractuel, le contrat ne peut donc pas échapper au contréle du droit de la concurrence. Ce qui
revient a dire que ce corps de regles apporte des réponses au déséquilibre contractuel. L’analyse de
ces reégles montre que le déséquilibre contractuel n’est sanctionné que lorsqu’il résulte d’un
manquement concurrentiel. On comprend bien alors linadaptation et Iineffectivité qui
caractérisent de telles réponses au déséquilibre contractuel. Partant de 1a, cette étude vise a proposer
les voies et moyens de leur perfection.

Mots clés

Déséquilibre contractuel — Déséquilibre significatif — Droit de la concurrence — Droit commun
des contrats — Avantages sans contrepartic — Rupture brutale des relations commerciales établies
— Partenariat commercial — Pratiques anticoncurrentielles — Pratiques restrictives de
concurrence — Abus de position dominante — Abus de dépendance économique.

CONTRACTUEL IMBALANCE : COMPETITION LAW SOLUTIONS
Abstract

Contractual imbalance practice is a sign that the theory of will autonomy, under wich contracts are
presumed balanced, is in a profound gap with busness reality. This contractual injustice may be in
many way contrary to the principles defended bay the legislator. That’s why it’s likely apprehended
by contract law in general and competition law in particular. The apprehension of contractual
imbalance by the competition law seems surprising. Competition law deals more with market
regulation than protection against contractual imbalance. The role of competition law is to regulate
the market in order to establish free competition. The application of its rules can neutralize the
countless abusive practices of economic operators. However, most of these practices are deployed
in a purely contractuel context, so the contract can’t escape the control of competition law.
Therefore, competition law can’t fail to bring solutions to contractual imbalance. A careful analysis
of its components shows the particularity of the sanction of contractual imbalance in competition
law. This sanction is conditionned by an competitive fault. It résults that competition law solutions
to contractual imbalance can therefore only be inadequate and ineffective. From this point of view,
this study aims to propose the ways and means to perfect them.

Keywords

Contractual imbalance — Significant imbalance — Competition law — Contract law — Benefits
without counterpartie — Abrupt break in established trade relations — Commercial partnership —
Anticompetitive practices — Competition restricting practices — Abuse of a dominant position —
Abuse of economic dependance.
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Le déséquilibre contractuel. Le déséquilibre contractuel n’a pas fait objet d’une
définition légale. Cela ne constitue pas pour autant un obstacle a la recherche de sa
définition. Il ressort de nos investigations que la notion peut faire l'objet de deux
définitions : une définition négative qui consiste a I'identifier par rapport a ce qu’il n’est pas

et une définition positive qui consiste a 'identifier par rapport a ce qu’il est.

Sa définition négative. De facon négative, il est possible de désigner une chose par
rapport a ce qu’elle n’est pas. Ainsi, le bonheur se présente comme une absence de
malheur. La santé, une absence de maladie. La justice, une absence d’injusticel. La paix, une
absence de guerre. Le déséquilibre contractuel, une rupture de I’équilibre contractuel.
I’équilibre contractuel, une absence de déséquilibre contractuel. On parle de déséquilibre
contractuel a chaque fois qu’il y ait rupture de I’équilibre contractuel®. Par équilibre
contractuel, il convient d’entendre une « composition harmonieuse du contenu du contrat »3. Partant
de cette définition, le déséquilibre contractuel peut étre défini comme une « composition non
harmoniense du contenu du contrat, envisagé dans sa globalité »*. Sous cet angle, le déséquilibre
contractuel semble trahir la formule de Fouillée exprimant la conception du contrat choisie
par les rédacteurs du code civil de 1804, formule selon laquelle « Qui dit contractuel, dit
Juste »S. En effet, le droit francais a toujours fait reposer le contrat sur la volonté des parties.
Le contrat y est toujours per¢u comme un acte purement volontaire. De sorte que sans
volonté, il ne saurait y avoir de contrat. Le législateur de 1804 estimait que les parties au
contrat étaient les mieux placées pour défendre leurs intéréts. Pour cette raison, le contrat
librement conclu ne pouvait étre qu’équilibré®. Des lors que le contrat était légalement

conclu, il devenait par principe intangible? et équilibréd. C’est ce qui explique la négation au

N. DISSAUX, « Les clauses abusives : pour une extension du domaine de la lutte », Dr. et patrimoine oct.
2014, n° 240.

2 L. FIN-LANGER, L équilibre contractuel, 2002, LGD], coll. Bibliotheque de droit ptivé, n® 188, p. 134 ou
Pauteure estime que « /a notion déquilibre contractuel intervient pour définir un certain nombre de catégories
Juridiques. C'est par le déséquilibre on léquilibre contractuel que la notion juridique existe ». Selon elle, « Le
déséquilibre se définit par opposition a [équilibre : il représente une absence d'équilibre». Au final, elle tire la
conclusion selon laquelle « ¢'est la méme réalité qui apparait derriere I'ntilisation de ces deux expressions : dans un
cas ['équilibre contractuel existe ; dans ['antre, pas ».

3 Ibid,n® 232, p. 160.

4 Ibid.

5 A. FOUILLEE, La science sociale contemporaine, 2¢ éd., 1885, Hachette, p. 410.
6 V. LASBORDES, Les contrats déséquilibrés 1, 2000, PUAM, n° 1, p. 18.

7 F. CHENEDE, « L’équilibre contractuel dans le projet de réforme », RDC sept. 2015, n° 3, p. 655 ou
Pauteur affirme que « /es conventions tiennent lien de a cenx qui les ont faites, oni, mais uniquement, comme le rappelle
Larticle 1134, si elles ont été « légalement formées », c'est-a-dire si elles respectent les conditions de validité énoncées a
Larticle 1108 du code civil. Ces conditions juridiques expriment les deux: exigences sociales que le contrat doit satisfaire
pour étre valable : d’une part, respecter l'intérét général de la cité, ¢'est-a-dire ne pas contrevenir a l'ordre public ; d’antre

o
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juge d’un pouvoir de controle de I"équilibre contractuel. Le juge n’avait pas son mot a dire
sur les déséquilibres contractuels®. Tout déséquilibre contractuel existant était considéré
comme voulu. La volonté constituait la seule mesure de 'engagement!?. Ce qui explique
aussi Phostilité traditionnelle du droit frangais des contrats quant a la lésion. En droit
francais, le contrat lésionnaire reste un contrat valable. Ne faisant pas partie des causes
d’irrégularité d’un acte juridique, la 1ésion n’a, en principell, aucune influence sur la validité
du contrat. Elle n’entraine ni la nullité, ni la renégociation, ni la révision du contrat!2. Ce
rejet de principe de la lésion ne s’est pas fait ex nibilo. 11 est d’abord justifié par des
considérations tirées du principe de 'autonomie de la volonté. En effet, selon la doctrine
philosophique de I'autonomie de la volonté, le contrat est un instrument de justice. Etant
libres et égaux, « les contractants se promettent fidélité et loyauté et sont seules aptes a apprécier lenr
intérét »13. La formation du contrat étant placée sous le sceau de la liberté contractuelle, les

contractants se trouvent ainsi réputés « étre les meillenrs juges de leurs intéréts et avoir congu un

part, préserver U'intérét individuel des parties, ¢'est-a-dire ne pas léser injustement l'nn des cocontractants. Pour cette seconde
exigence, la seule qui nous retient anjourd’hui, la question a towjours été la suivante : comment assurer cette justice
contractuelle ¢ La réponse de principe a cette question n’a pas varié d’Aristote @ Kant en passant par Grotius, de
Justinien a Bigot de Préamenen en passant par Pothier : le juste contractuel s’entend, en principe, de I'équilibre voulu par
les parties ».

G. DIBANGUE, La recherche de ['équilibre contractuel dans le cantionnement : regards croisés entre le droit frangais et le
droit OHADA, these, 2016, Poitiers, n° 1, p. 19.

9 G. PIETTE, La correction du contrat, 2004, PUAM, coll. Institut de droit des affaires, n°® 25, p. 38 ou
Pauteur estime que « [la tradition juridique francaise], trés empreinte de la doctrine de I'antonomie de la volonté, a
toujours considéré la correction comme une pratique a proscrire, ou dans le meillenr des cas, comme un mal nécessaire ».

10 A BENABENT, Droit des obligations, 15¢ éd., 2016, LGD]J, coll. Domat droit privé, n°® 184, p. 147 ou
Pauteur affirme que « Du principe de la liberté contractuelle, il déconle que ['équivalence économique entre les
engagements réciproques ne fait I'objet d'ancun controle général de 'antorité publique : les parties peuvent librement estimer
le prixc d’une vente, d’une location on d’un service, méme a une valeur trés éloignée de celle du marché. Si lenr consentement
n'a pas € vicié, un juge ne peut pas annuler un contrat parce gu’il le trouve léonin ni réduire un prix parce qu’il le trouve

excessif».

1 Cest dans ce sens que s’inscrit Particle 1168 du code civil qui dispose que « Dans les contrats
synallagmatiques, le défant déquivalence des prestations n’est pas une canse de nullité du contrat, a moins que la loi n’en
dispose autrement ».

12

Cass. 3¢ civ., 18 mars 2009, n°® 07-21.260, obs. B. FAGES, « Méme pour respecter I’équilibre contractuel,
le juge ne peut modifier le contrat », RTD ¢p. 2009, p. 528 ou I'auteur affirme que la Cour de cassation
ne déroge pas a son attachement au principe d’intangibilité du contrat. Les faits de I'espece étaient les
suivants : « #n bail d’habitation avait été concln moyennant un loyer mensuel qui tenait compte de ce que le locataire
participait a la surveillance du baillenr de jour comme de nuit. An déces du bailleur, ses héritiers ont assigné la locataire
anx fins de voir convertir I'obligation de surveillance en complément de loyer. La conr d'appel d’Azx-en-Provence (18 sept.
2007) accueille lenr demande. Elle considére que, si le contrat n’a pas prévu expressément le versement d’un complément
de loyer dans le cas on lobligation de surveillance ne serait plus possible, il convient néanmoins, pour respecter ’équilibre
contractuel, s'agissant d’un contrat a exécution successive, de substituer a l'obligation de surveillance, devenue impossible
par suite du décés du baillenr, une obligation financiére équivalente. Mais la Conr de cassation ne voit pas les choses de
cette maniére : en Statuant ainsi, « alors que le bail ne comportait aucune clause prévoyant la modification des modalités
d’excécution du contrat », la conr d'appel a violé I'article 1134 du code civil ».

13 D. MAZEAUD, « La lésion », Répertoire de droit civil mars 2012 (actualisation juin 2016) n°® 18.
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contrat juste ™. En conséquence, ils sont logiquement appelés a assumer la responsabilité
d’un éventuel déséquilibre contractuel. La valeur de ’engagement libre I'emportait toujours
sur le déséquilibre contractuel. Il suffit juste que les contractants considérent les prestations
convenues comme équivalentes pour que le contrat soit valide au regard du droit!®, peu
importe que cette équivalence soit une illusion'®. Le rejet de la lésion est ensuite justifié par
un souci de sécurité juridique. Si la lésion était généralement admise, bon nombre de
contrats serait quotidiennement remis en cause. Ce qui saperait logiquement le principe de
sécurité juridique. Au final, il convient de retenir que le déséquilibre contractuel correspond
a une rupture de I’équilibre contractuel. Bien qu’incompléte, cette définition a le mérite de
nous donner un premier aper¢u sur la notion. Toutefois, pour mieux comprendre ce

phénomene, il convient de I'identifier par rapport a ce qu’il est réellement.

Sa définition positive. En I'absence d’une définition 1égale, force est de constater que la
définition du déséquilibre contractuel n’est pas chose facile. Le déséquilibre n’étant pas un
qualificatif du contrat, quand dira-t-on que tel ou tel autre contrat est ou non déséquilibré ?
A cette question, une auteure fournit une réponse qu’elle trouve évidente. Selon elle, « /
contrat déséquilibré est un contrat [qui] présente un déséquilibre au détriment de 'une des parties »\7.
Partant de cette définition, il est possible d’affirmer qu’il y a déséquilibre contractuel dés
lors qu’on est en présence d’un contrat déséquilibré. Cette définition a le mérite de la
simplicité. Toutefois, elle ne regle pas le probleme. Elle ne fait que le déplacer. Dire que le
déséquilibre contractuel renvoie a I'idée d’un contrat déséquilibré, c’est bien mais demeure
suffisant. Il serait encore mieux de chercher a trouver dans ces types de contrat, les

différentes manifestations du déséquilibre.

Ses manifestations. Le déséquilibre contractuel peut étre saisi a travers ses manifestations.
A cet égard, une auteure a réussi a sérier ses différentes manifestations suivant deux
approches. Dans une premiere approche, elle estime que le déséquilibre contractuel peut se
manifester dans la valeur des prestations. Dans une seconde approche, elle estime qu’il peut

tout de méme se manifester dans les pouvoirs détenus par chaque partie au contrat.

Le déséquilibre en valeur. Le déséquilibre en valeur traduit une discordance entre la

valeur des prestations. L’'une des parties au contrat donne plus que ce qu’elle regoit ou

Y 1bid

15 J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations. Lacte juridigue, 14¢ éd., 2010, Sirey, coll. Sirey
université. Série Droit privé, n® 243, p. 224.

16 bid.
17 V. LASBORDES, Les contrats déséquilibrés 1, 2000, PUAM, n° 18, p. 43.

19 __



inversement recoit moins que ce qu’elle a donné. Ce type de déséquilibre renvoie sans

doute 2 la lésion.

La lésion. Synonyme de dommage en maticre contractuelle, la 1ésion renvoie au « préjudice
tres particulier subi par l'un des contractants du fait du déséquilibre existant, an moment de la formation
du contrat, entre les prestations W8, Cest « le préudice résultant, pour 'une des parties d'un défaut
d’équivalence entre ['avantage qu’elle obtient et le sacrifice gu’elle consent »°. Est 1ésé, un vendeur qui
vend a un vil prix. I’est également, un acheteur qui achéte a un prix trop cher. La lésion est
un déséquilibre en valeur qui existe au moment de la formation du contrat. C’est pour cette
raison qu’elle est assimilée a un « déséquilibre origine/ ». Ce type de déséquilibre n’est pas
toujours facile a démontrer. Sur le plan pratique, force est de constater qu’il n’est pas facile
de déterminer la valeur exacte des prestations échangées?l. Si une personne achéte une
voiture a 1 000 euros, c’est parce qu’elle considere que la voiture en vaut le prix. A partir du
moment ou elle achéte la voiture a ce prix, il ne saurait y avoir de déséquilibre en valeur.
Cette interprétation peut étre soutenue au regard de I'article 1108 du code civil qui dispose
que « Je contrat est commutatif lorsque chacune des parties s'engage a procurer a 'autre un avantage qui est
regardé comme ['équivalent de celui qu’elle reoit ». Suivant cette logique, notre acheteur fournit
1 000 euros au vendeur et regoit en retour la voiture qu’il juge équivalente au prix d’achat.
Sur le plan théorique, il existe des contrats pour lesquels un échange économique direct ne
se réalise. Il s’agit notamment des « contrats-d’organisation ». Dans ces types de contrat, il est
tres difficile d’apprécier le déséquilibre en valeur. C’est pour cette raison qu’un auteur
recommande d :

« Appréhender le déséquilibre économique dans un cadre plus vaste que le contrat. En d’autres
termes, en ¢largissant le champ d’analyse, et en utilisant des techniques juridiques telles que ’ensemble

contractuel ou lindivisibilité, appréhender un contrat comme une composante d’une opération

économique et apprécier le déséquilibre a ces deux niveaux. »22

Au final, il convient de retenir que la 1ésion est une manifestation du déséquilibre en valeur.
Un contrat lésionnaire est forcément un contrat déséquilibré. Cependant, la lésion ne
constitue pas la seule manifestation du déséquilibre en valeur. Si la rupture de I’équilibre
contractuel peut étre concomitante a la formation du contrat, comme c’est le cas pour la

lésion, cette rupture peut, a bien des égards, survenir postérieurement a la formation du

18 F.'TERRE, F. SIMLER et Y. LEQUETTE, Drvit civil. Les obligations, 10¢ éd., D, 2009, n° 302, p. 317.
19 J.FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, op. cit., n°® 241, p. 222.

20 F.TERRE, F. SIMLER et Y. LEQUETTE, gp. cit.

21 G. CHANTEPIE, « La notion d’équilibre du contrat », Layers et Cpropriété oct. 2016, n° 10, dossier 6.
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contrat. Dans ce cas de figure, il n’est plus permis de raisonner en termes de lésion. Il faut

plutét raisonner en termes d’imprévision?3.

L’imprévision. Il y a imprévision lorsque ’équilibre du contrat est rompu ultérieurement a
sa formation par suite de circonstances imprévues qui viendraient rendre plus onéreuse?*
I'exécution de l'obligation d’une des parties. En revisitant un peu lhistoire de notre droit
privé, il est possible de constater que la Cour de cassation a toujours refusé de réviser le
contrat pour cause d’imprévision. Dans un célebre arrét, « arét canal de Craponne », la cour a
affirmé, d’une maniere on ne peut plus claire que :

« Dans aucun cas, il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable puisse apparaitre leur décision, de

prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et

substituer des clauses nouvelles a celles qui ont été acceptées par les contractants. »25

Aujourd’hui, force est de constater que I'imprévision n’est plus un motif de refus de la
révision du contrat déséquilibré. Elle a fini par étre admise dans notre droit actuel des
contrats. Qu’en admettant la révision du contrat pour imprévision sur le fondement de
larticle 11952 du code civil, le législateur fait preuve « d'aundace »’ et d’innovation?8. Au
final, il convient de retenir que la lésion et I'imprévision représentent les différentes
manifestations du déséquilibre en valeur. Ce faisant, le déséquilibre contractuel ne se
résume pas au seul déséquilibre en valeur. Il peut se manifester sous forme de déséquilibre

en pouvoir. Dans ce cas de figure, I’équilibre financier du contrat est rompu non pas par

23 1. FIN-LANGER, Léquilibre contractuel, 2002, LGD]J, coll. Bibliothéque de droit privé, n°® 257, p. 181
affirmant que « L’éolution du contexte économique et juridique va nécessairement avoir des répercussions sur [le]
contenn du contrat. Par conséquent, des éléments exctérienrs au contenu du contrat vont tenter de linfluencer et peuvent le
bousculer, comme 'équilibriste sur son fil qui risque de perdre son équilibre si le fil bouge »

2 G.LARDEUX, «Equilibre contractuel et sécurité juridique », in L'éguilibre du contrat, PUAM,
coll. Laboratoire de droit privé & de sciences criminelles, 2012, p. 69 ou I'auteure estime que ce type de
déséquilibre est « dorigine non conventionnelle » pour cause de bouleversement de I’équilibre souhaité
initialement par les parties par des circonstances postérieures et extérieures a leur accord.

25 (Cass., 6 mars 1876, http://mafr.fr/TMG/pdf/canal de craponne.pdf, consulté le 11 avril 2018.

26 Trarticle 1195 du code civil dispose : « Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du

contrat rend lexécution excessivement onérense pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut
demander une renégociation du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation.
En cas de refus on d’échec de la renégociation, les parents peuvent convenir de la résolution du contrat, a la date et anx
conditions qu’elles déterminent, ou demander d’un commun accord an juge de procéder a son adaptation. A défant d’accord
dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d’une partie, réviser le contrat ou_y mettre fin, a la date et anx
conditions qu'il fixe ».

27 C.WiTZ, « Le juge et la révision du contrat : vision du droit frangais », P4 mars 2018, n° 65, p. 10.

28 A. FORTUNATO, « Les circonstances de la tévision du contrat », LLPA janv. 2018, n° 9, p. 6 ou l'auteur
affirme que « Depuis le 17 octobre 2016, le code civil permet la renégociation ou la révision du contrat en cas
d'imprévision. Désormais, les parties sont soumises, de maniere supplétive, a un devoir de renégociation en cas de
changement de circonstances, si ce changement est imprévisible lors de la conclusion du contrat et rend ['excécution
excessiventent onéreuse ».
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des circonstances imprévisibles mais par le fait d’un cocontractant qui abuse de ses

pouvoirs.

Le déséquilibre en pouvoir. « D'un accord de volontés destiné a produire des effets de droit »¥, le
contrat peut devenit « uz instrument de puissance an profit d'un contractant»°, ou un cadre
d’exploitation du faible par le fort. En pareille situation, le contrat cesse d’étre un outil
favorable aux échanges® pour devenir un « len de pomvoir»32, un « factenr de déséquilibre
conomique an  détriment d'un  contractant »3. lLe contractant disposant de  « pouvoirs
déséquilibrants »* les utilise a sa guise pour soumettre son cocontractant a des déséquilibres
contractuels. C’est le cas d’un professionnel qui use de sa puissance économique pour
dicter ses lois a ses partenaires commerciaux3®. L’usage de ses pouvoirs par le contractant
professionnel en situation de puissance économique se manifeste le plus souvent par
I'insertion de clauses abusives dans ses rapports avec ses partenaires commerciaux. De
telles clauses permettent a son bénéficiaire de ne pas exécuter ’engagement souscrit ainsi
qu’il était convenu d’ou leur répercussion sur I’équilibre des prestations. C’est également le
cas dans le contrat de travail ou 'employeur dispose d’importants pouvoirs dont leur mise
en ceuvre est susceptible d’entrainer des déséquilibres contractuels3. C’est enfin le cas dans
presque tous les contrats structurellement déséquilibrés?”. Dans ces genres rapports
contractuels, le déséquilibre ne vient pas d’une inéquivalence des valeurs. Il est souvent
percu comme étant la conséquence de l'usage par I'une des parties de ses pouvoirs
déséquilibrants. Celle-ci peut mettre a la charge de son cocontractant des obligations
manifestement injustifiées ou le soumettre a des déséquilibres significatifs. Le cocontractant
victime n’ayant souvent pas d’autre choix que de se soumettre « a /la loi du plus fort». En
définitive, il convient de retenir que le déséquilibre contractuel traduit une rupture de

I’équilibre contractuel. Il peut se manifester par un déséquilibre en valeur. Il peut aussi se

29 J. GHESTIN, « La notion de contrat », D. 1990, p. 147. Aujourd’hui, I'article 1101 du code civil définit
comme « #n accord de volontés entre deux ou plusienrs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des
obligations ».

30 M. CHAGNY, Droit de la concurrence et droit commmun des obligations, 2004, D., coll. Nouvelle bibliotheque de
theses, p. 795.

31 L. Boy, « Les utilités du contrat », LPA sept. 1997, p. 3.

32 G. CHANTEPIE, art. préc., citant P. LOKIEC, Contrat et pounvoir. Essai sur les transformations du droit privé des
rapports contractuels, 2004, LGD], coll. Bibliotheque de droit privé, 500 p.

33 M. CHAGNY, gp. cit., n° 823, p. 793.
34 V. LASBORDES, 0p. cit., n° 19, p. 44.
35 Ibid.
36 Tbid.

37 T.REVET, « Le projet de réforme et les contrats structurellement déséquilibrés », D. 2015, p. 1217.
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manifester par un déséquilibre en pouvoir. Cependant, si 'on tient seulement compte du
qualificatif de I’équilibre ou du déséquilibre, la thématique est ipso facto rattachable au droit
des contrats. Comme son nom l'indique, le droit des contrats s’applique au contrat. Partant
de cette relation, il serait peut-étre légitime de se poser la question de savoir quels peuvent
étre les rapports entre droit de la concurrence et déséquilibre contractuel ?
Pour pouvoir valablement répondre a cette question, il faudrait, au préalable, s’accorder sur

le sens a donner au droit de la concurrence.

Le droit de la concurrence. Celui qui se lance dans une entreprise de définition du droit
de la concurrence se heurte le plus souvent a une difficulté tenant « aw fait que l'objet de ce
droit est constitué par un phénomene économique que le juriste a quelque peine a appréhender avec fermeté
scientifique »8. Présentée comme une notion abstraite3?, la concurrence renvoie a I'idée d’une
compétition®. C’est une réalité économique qui participe de la nature du commerce*.. Des
lors qu’un marché est ouvert, il va de soi que les entreprises s’y dirigent afin de conquérir la
clientele. La concurrence suppose que deux ou plusieurs entreprises proposent a une méme
clientele des produits ou services substituables. Elle permet au destinataire final de l'offre
de pouvoir faire un choix entre les différentes offres concurrentes. Dans une logique de
concurrence, chaque entreprise essaie de recueillir le choix du destinataire de I'offre. A cette
occasion, chacune des entreprises en concurrence développe des stratégies#? lui permettant
d’atteindre ses objectifs afin d’assurer sa survie. Dans une économie de marché, la

concurrence doit en principe étre libre®3. Ce principe de libre concurrence présente des

38 G. CLAMOUR, S. DESTOURS, « Droit de la concurrence. Droit de la concurrence publique », JCP A
nov. 2014, fasc. 724-10.

39y, AZEMA, Le drvit frangais de la concurrence, 2¢ éd., PUF, 1989, p. 16.
40 P. LEHULDE, Droit de la concurrence, 2012, Bréal, coll. Lexifac. Droit, p. 10.

41 Y. REINHARD, S. THOMASSET-PIERRE et C. NOURISSAT, Droit commerdial, 8¢ éd., 2012, LexisNexis,
coll. Manuel, n° 145, p. 97.

42 P.LEHUEDE, gp. cit., p. 10 ou lauteur affirme une pluralité¢ de stratégies envisageable. « L e consiste a

agir en priorité sur l'achetenr, en cherchant a le convaincre : ¢'est tout ['objet de la publicité commerciale, plus généralement
dn marketing. En persuadant l'achetenr potentiel que son on son service est meillenr que celui de ses concurrents,
Lentreprise prend I'avantage sur ces derniers et gagne des parts de marché. . L. autre consiste pour ['entreprise a organiser
son activité de telle maniere que son efficience sera plus grande que celle de ses concurrents : amélioration des réseanx de
distribution, regrompements, restructurations (concentrations), action sur les prix, différenciation des politiques
commerciales. . . ».

43 Y. REINHARD, S. THOMASSET-PIERRE et C. NOURISSAT, gp. ¢it., n°135, p. 90. Selon ces auteurs, la
liberté concurrence est une résultante de la liberté d’exploitation en ce sens que « Entreprendre ¢'est, dans
une économie libérale, affronter les antres entreprises sur un marché. Dans ce jen entre concurrents, chaque protagoniste
tente de gagner des parts de marché par la qualité de ses produits ou services, mais également par les prix proposés. Cest
pourguoi, le principe est celui de la liberté des prix, sauf intervention étatique exceptionnelle dans les sectenrs on la
concurrence est limitée ou lorsque survient une situation de crise » ; M. KDHIR, « Le principe de la liberté du
commerce et de I'industrie : mythe ou réalité ? », D. 1994, p. 30 ou l'auteur affirme que « Le principe de la
libre concurrence supposant des conditions d’égale compétition, cela implique la non-ingérence des collectivités publiques gui,

o
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avantages mais n’est somme toute pas dépourvu d’inconvénients. D’une maniére générale,
la concurrence est présentée comme un « bien en soi »4. Le principe de libre concurrence
milite en faveur de I'intérét collectif puisqu’ « e se concurrencant les entreprises s'efforcent de fournir
le meillenr produit au meillenr prix »¥. Mais, nul besoin de rappeler que trop de liberté dans la
concurrence finit par tuer la concurrence®. D’ou la nécessité d’un droit destiné a réguler la
concurrence. Ce droit s’appelle le droit de la concurrence. Le définir n’est pas chose aisée.
C’est peut-étre pour cette raison que certains ouvrages#’ consacrés a la matiere préferent a
la place présenter ses sources, ses caracteres et ses finalités. Quoique difficile, d’autres
parviennent quand méme a faire des propositions de définition. Le droit de la concurrence

se trouve ainsi défini sous plusieurs acceptions.

Dans une acception extensive, il renvoie a :

« L’ensemble des regles juridiques gouvernant les rivalités entre agents économiques dans la recherche
et la conservation d’une clientéle. »*8

Dans une acception resttrictive, il désigne

« L’ensemble des regles visant a éviter, et le cas échéant, a réprimer les pratiques de nature a fausser le

jeu de la concurrence. »*

Dans une acception la plus courante, il correspond a :

« L’ensemble de ce qu’un usage unanimement suivi appelle régles de concurrence, c’est-a-dire de celles
qui ont pour objet le maintien de la libre concurrence entre entreprises sur le marché. Elles visent a
sauvegarder des structures d’entreprises et a imposer des comportements qui sont de ’essence de

par des priviléges exorbitants dont elles disposent, n’auraient ancun mal a éliminer les concurrents privés. C'est la raison
pour laguelle 'activité économique est réservée a ['initiative privée a l'exclusion de l'ingérence de la puissance publique. Par
nature, dans une économie libérale, les activités économiques et commerciales sont réservées anx particuliers. Le libre jen des
forces du marché doit étre le moins possible altéré par Uinterventionnisme de I'Etat ; ce systéme d'antorégulation de
Léconomie est Laffaire de la société civile qui, selon la délicieuse formule de Hobbes, est « le champ de bataille de intérét
privé individuel de tous contre tous » ».

44 M. MALAURIE-VIGNAL, Droit de la concurrence interne et européen, 6¢ éd., 2014, Sirey, coll. Sirey

université. Droit privé, n® 1, p. 1.
45 Ibid.

46 1hid

47 G. CLAMOUR, S. DESTOURS, Sase. préc., citant « J. BURST et R. KOVAR, Droit de la concurrence, 1981,

FEconomica, coll. Droit des affaires et de lentreprise. Série Enseignement ; ].-M. MOUSSERON et 1. SELINSKY, Le
droit francais nonvean de la concurrence, 2° éd., 1988, Litec, coll. Actualités de droit de I'entreprise, 266 p. ; |. AZEMA,
Le droit franais de la concurrence, op. cit.; Y. SERRA, Le droit franais de la concurrence, 1993, D.,
coll. Connaissance du droit, 122 p. ; M.-C. BOUTARD-LLABARDE et G. CANIVET, Droit frangais de la concurrence,
LGDJ, 1994 ; D. BRAULT, Politique et pratique du droit de la concurrence en France, LGD], 2004 ; A. DECOCQ
et G. DECOCQ, Droit de la concurrence interne et communautaire, 2° éd., LGD], 2004 ; M. MAI AURIE-1'IGNAL,
Droit de la concurrence interne et communautaire, A. Colin, 3¢ éd., 2005 ; M.-A. FRISON ROCHE et M.-S. PAYET,
Droit de la concurrence, Dalloz, 2006 ».

48 C.NOURISSAT, B. DE CLAVIERE-BONNAMOUR, Droit de la concurrence, Libertés de circulation - droit de Punion,
droit interne, 5¢ éd., 2016, D., coll. HyperCours Dalloz, n°® 266, p. 305.

9 Ibid,
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10.

I’économie de marché. Leur finalité est, par suite, I'intérét général ; elles n’assurent la protection

d’intéréts particuliers que comme un moyen de maintien de la libre concurrence. »%

Une telle définition a le mérite d’exclure du champ du droit de la concurrence les régles de
droit dont 'objectif n’est rien d’autre que de protéger des intéréts particuliers en préservant
la position légitimement acquise sur un marché par une entreprise donnée, comme celles
qui sont relatives aux droit intellectuels ou a la lutte contre la concurrence déloyale5l. Clest

cette derniere définition que nous retenons dans le cadre de ce sujet.

Son champ d’application. Il est important de mentionner que le droit de la concurrence a
un champ d’application bien délimité. Il ressort des termes de I'article L. 410-1 du code de
commerce que ce corps de regles « s'applique a toutes les activités de production, de distribution et de
services, y compris celles qui sont le fait de personnes publiques, notamment dans le cadre de conventions de
délégation de service public ». Une lecture simple de ce texte consiste a dire que le droit de la
concurrence s’applique a des activités économiques. Selon un auteur, ce droit est appelé « 4
intervenir sur tous les marchés, c’est-a-dire chaque fois que se rencontrent une offre et une demande pour un
produit on un service déterminé »?*. Une lecture a contrario de ce texte consiste a dire que le
droit de la concurrence ne s’applique pas a des activités non économiques. L activité
économique est donc érigée en critere d’application du droit de la concurrence3. Ainsi,
dira-t-on que ce droit s’applique a toute activité économique méme si celle-ci releve de
I'économie numériqued*. Les activités économiques sont le plus souvent menées par des
entreprises. C’est pour cette raison que 'entreprise est percue comme étant le « suyet privilégié
du droit de la concurrence »3. Celle-ci est le destinataire des regles du droit de la concurrence®®.

La notion d’entreprise au sens du droit de la concurrence a déja fait 'objet d’une trés belle

50 A DECOCQ et G. DECOCQ, Droit de la concurrence : droit interne et droit de P'nnion enropéenne, 7¢ éd., 2010,
LGDJ-Lextenso, coll. manuel, n° 1, p. 21.

U Ibid.
52 M.-C BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, gp. ¢it., n° 13, p. 17
53

E. BERNARD, « L’activité économique, un critere d’applicabilité du droit de la concurrence rebelle a la
conceptualisation », RID éo. 2009, p. 353.

54 M. CHAGNY, « L’adaptation du droit de la concurrence a I’économie numérique », JCP G nov. 2015,

doctr. 1340 ou lauteur affirme que « les opératenrs de ['économie numérique sont, comme n’importe qu’elle
entreprise, soumis an droit de la concurrence dés lors qu’ils exercent une activité économique sur le marché ».

55 L. ARCELIN, Notion d’entreprise en droit interne et eurapéen de la concurrence, ].-Cl. Cone. consom. 1< sept. 2016,
fasc. 35.

L. ARCELIN, L'entreprise en droit de la concurrence frangais et communantaire, 2003, Litec, coll. Bibliotheque de
droit de entreprise 61, n° 20, p. 21 ou lauteure affirme que « L applicabilité du droit de la concurrence est
subordonnée a la présence d’une entreprise puisque celle-ci est le sujet du droit de la concurrence : si entité ne pent étre
qualifiée d’entreprise, le droit de la concurrence ne peut sappliquer. Aussi, en vérifiant si elles sont ou non en présence
d'une entreprise, les autorités étendent on restreignent par la méme occasion le champ d application du droit de la
concurrence »

56
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11.

12.

réflexion®?. C’est pour cette raison que nous avons jugé inutile d’y revenir. Ce qui est utile
de retenir a ce niveau, c’est que notre étude porte sur les réponses que le droit de la
concurrence apporte ou est susceptible d’apporter aux déséquilibres contractuels pouvant
résulter des rapports entre les entreprises dans l'exercice de leur activité commerciale.
Cependant, lorsqu’on évoque le droit de la concurrence, on ne peut s’empécher de penser
en plus du droit interne au droit de I'Union européenne. Mais, dans le cadre de ce travail,
seules les réponses du droit interne de la concurrence seront abordées. Une bonne
compréhension de ces réponses nécessite une présentation subreptice de l'origine de leur

source.

Son origine. Notre droit interne de la concurrence prend sa source dans 'ordonnance
n° 86-1243 du 1% décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence. Par
I'abrogation des deux ordonnances de 1945, 'ordonnance de 1986 a signé la mort d’une
économie administrée pour célébrer la naissance d’une économie régulée. Le principe de la
liberté des prix a été consacré des son premier article. Une nouvelle institution a vu le jour.
Il s’agit du Conseil de la concurrence qui est I'ancétre de l'actuelle Autorité de la
concurrence. En tant que nouvel organe de régulation, le Conseil de la concurrence s’est vu
conférer un pouvoir juridictionnel : celui de prononcer des amendes et des injonctions.
L’ordonnance de 1986 a également consacré la suma divisio®® dans notre droit de la
concurrence en distinguant les pratiques anticoncurrentielles des pratiques restrictives de
concurrence. Les premicres ne sont sanctionnées que lorsqu’elles portent atteinte au libre
jeu de la concurrence (entente, abus de position dominante et abus de dépendance
économique). En revanche, les secondes sont sanctionnées per se donc indépendamment
de leur effet sur le marché. I’ordonnance de 1986 a enfin fortement dépénalisé notre droit
des pratiques anticoncurrentielles’®®. Comme tout autre dispositif, 'ordonnance de 1986 a

'origine de notre de la concurrence a évolué dans le temps.

Les grandes étapes de son évolution. Notre droit actuel de la concurrence est le fruit de
nombreuses réformes depuis 'ordonnance du 1% décembre 1986. Dix ans apres celle-ci, la
loi n° 96-588 du 17 juillet 1996 sur « /a loyanté et I'équilibre des relations commerciales » dite la loi
“Galland” est venue apporter sa pierre a I’édifice en modifiant les régles relatives a la

transparence tarifaire®® et aux pratiques restrictives de concurrence et en créant une

57 Ibid.
58 M. MALAURIE-VIGNAL, gp. ¢it., n° 5, p. 3.
5 Ibid.

60 V. M. MALAURIE-VIGNAL, « Transparence tarifaire, négociation et liberté des prix au regard de la loi du
1¢ juillet 1996 sur la loyauté et ’équilibre des relations commerciales », D. 1996, p. 361.
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pratique anticoncurrentielle qui est la pratique des prix abusivement bas®l. Avec cette loi, le

droit pénal a toujours su trouver sa place®? dans le nouveau dispositif malgré la

dépénalisation entreprise depuis 'ordonnance de 1986. I.’objectif poursuivi par la loi dite

“Galland” n’étant pas enticrement atteint, une nouvelle réforme a vu le jour avec la loi du

15 mai 2001 sur « les nonvelles régulations économigues » dite loi NRE®. Si le droit de la

concurrence se montrait « zoralisatenr » avec la loi Galland, la loi NRE y a rajouté de la

« régnlation »*. Selon une auteure, c’est avec cette loi que « / terme régulation est introduit en droit

frangais »%5. En plus de la régulation, la loi NRE se donnait pour objectif la moralisation des

pratiques commerciales®, le renforcement de la lutte contre les pratiques

61

62

63

64
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66

Art. 5101 n° 96-588 du 1¢ juillet 1996 sur la loyauté et équilibre des telations commerciales dispose : « I/
est inséré, aprés larticle 10 de la méme ordonnance, un article 10-1 ainsi rédigé : Art. 10-1 : « Sont prohibées les offres
de prix on pratiques de prix de vente aux consommatenrs abusivement bas par rapport anx coiits de production, de
transformation et de commercialisation, dés lors que ces offres on pratiques ont pour objet oun peuvent avoir pour effet
déliminer d’un marché ou dempécher d'accéder a un marché une entreprise on l'un de ses produits. Les codts de
commercialisation comportent également et impérativement tous les frais résultant des obligations ligales et réglementaires
lides d la sécurité des produits. Ces dispositions ne sont pas applicables en cas de revente en ['état, a lexception des
enregistrenents sonores reproduits sur Supports matériels »,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.dorcid Texte=JORFTEXT000000560166&categorielien=i

d, consulté le 13 avril 2018. V. également C. MARECHAL, Les grandes étapes de [évolution du droit de la
concurrence, J.-CL Cone. consom. juin 2014, fasc. 25.

J.-C FOURGOUX, « La place du droit pénal dans 'administration de I’économie libérale : la loi Galland
du 1¢ juillet 1996 », RSC 1997, p. 653 ou l'auteur affirme que « 87 ordonnance du 17 décembre 1986 a bien
dépénalisé le « grand droit de la concurrence » (art. 7 et 8 : entente, abus de position dominante, exploitation de la
dépendance économique) en confiant an Conseil de la concurrence qu’elle venait d'instituer la charge de poursuivre et
d'appliquer des sanctions administratives anx entreprises e, répression des infractions constatées, le « petit droit de la
concurrence » constitué par les pratiques anticoncurrentielles per se, notamment les infractions aux regles anx régles de
Jacturation, a la communication des barémes ou an délai de paiement maximum imposé pour les achats de produits
alimentaires périssables ou de boissons alcooliques, antrement dit les pratiques moins graves, continuaient a faire [’objet de
poursuites pénales ».

V. L. IDOT, «la deuxieme partie de la loi « NRE » ou la réforme du droit francais de la concurrence »,
JCP G 2001, 1, 343 ; ].-P. DE LA LAURENCIE, « Loi NRE : régulation de la concurrence », Rev. Lamy
Dr. affaires 2001, n® 40, p. 21 ; P. ARHEL, « Modernisation du droit francais de la concurrence (Loi
relative aux nouvelles régulations économiques) », JCP E juin 2001, p. 938 ; L. RAPP, « Les nouvelles
régulations économiques », AJDA 2001, p.560; L.ARCELIN, «Pratiques commerciales et
concentrations économiques : les apports de la loi NRE », Contrats, conc. consom. 2001, chron. 18 ;
J. ROCHFELD, « Nouvelles régulations économiques et droit commun des contrats », RTD . 2001,
p. 671.

C. VILMART, « L’effectivité de la lutte contre les pratiques commerciales abusives dans la loi NRE 1. De
la création de la Commission des pratiques commerciales a la nullité des clauses abusives », J[CP E
déc. 2001, n® 50, 1994,

1bid.

V. E. CLAUDEL, « Loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques », RTD com. 2001,
p. 663 ; R. GOUYET, «La répression des retards de paiement dans les transactions commerciales a
travers le prisme de la loi NRE », Contrats, conc. consom. mai 2002, n° 5, chron. 11.
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anticoncurrentielles et la modification du contréle des concentrations®”. Cette loi a permis
la création de la Commission des pratiques commerciales et donné aux tribunaux les
moyens de prononcer la nullité®® des actes juridiques qui contreviennent au droit de la
concurrence. Par la suite, le dispositif mis en place par la loi NRE a été rénové par la loi du
4 aout 2008 dite LME®. La « /loi de modernisation de ['économie» ou la LME a apporté une
refonte substantielle et institutionnelle de notre droit de la concurrence™. En droit des
pratiques restrictives de concurrence, le principe de non-discrimination est finalement
supprimé’l. De nouvelles régles encadrant la négociation commerciale’ et les délais de
paiement ont été instaurées’. En droit des pratiques anticoncurrentielles, la LME a créé
I’Autorité de la concurrence’™ en substitution du Conseil de la concurrence. La nouvelle
institution s’est vue doter des pouvoirs d’enquéte élargis” et confier le controle des

concentrations’s, méme si le ministre de I'Economie conserve des prérogatives du fait d’un

67 V.M. LEVY, F. MARTUCCL, « Le nouveau droit des concentrations en France », JCP E oct. 2001, 1593 ;
F. BRUNET, I. GIRGENSON, « Le nouveau régime de contréle des concentrations : les ambivalences
d’une “révolution antitrust” a la francaise », JCP E nov. 2002, 1638.

68 C.VILMART, art. préc., affirmant qu’avant la loi NRE, « /s tribunanx hésitaient a appliquer la sanction de la
nullité, sur le fondement d’un article 36 concernant la responsabilité civile ».

69 Sur les premiéres réactions, V. M. CHAGNY, « Une (r)évolution du droit frangais de la concurrence ? A

propos de la loi LME du 4 aotat 2008 », JCP G oct. 2008, doctr. 196 ; J.-L. FOURGOUX, « La loi du
4 aott 2008, une révolution prometteuse mais ténébreuse », Gaz. Pal. sept. 2008, p. 2 ; C. VILMART,
E. LEGUIN, « La loi de modernisation de I’économie : une tentative encore inachevée de modernisation
du droit francais de la concurrence », JCP E 2008, 1997 ; D.B0OsSCO, «Le nouveau droit de la
concurtrence issu de la loi de modernisation de ’économie », LEDC sept. 2008, p. 4 ; P. ARHEL, « Loi
de modernisation de ’économie : une nouvelle réforme du droit de la concurrence, L.PA n°® 158, 7 aott
2008, p.3; D.Bosco, «Le nouveau droit de la concurrence issu de la loi de modernisation de
I’économie », LEDC sept. 2008, p. 4.

70 S. LAVRIC, « Modernisation de 'économie : droit de la concutrence », D. actu. juill. 2008 ;

71 M. PICHON DE BURY, C. MINET, « Incidences de la suppression de P'article L. 442-6, I, 1° du code de
commerce et de Ulintroduction de la notion de «déséquilibre significatif », Contrats,
cone. consom. déc. 2008, n® 12, étude 13.

72 V.D.BOSCO, « Les clauses abusives entre professionnels : 'étonnante protection accordée par la loi
LME », LEDC nov. 2008, p. 1 ; M. MALAURIE-VIGNAL, « La LME affirme la liberté de négociation et
sanctionne le déséquilibre significatif », Contrats, conc. consom. oct. 2008, n° 10, comm. 238.

73 V. C. ARONICA, « Délais et retards de paiement dans les relations commerciales aprés 'adoption de la
LME», LPA févr. 2009, n°34, p.3; M. MALAURIE-VIGNAL, «Délais de paiement: accotds
interprofessionnels dérogatoitres », Contrats, conc. consom. févt. 2009, n° 2, comm. 45.

74 V.D.B0SCO, «La nouvelle Autorité de la concurtence », Contrats, cone. consom. nov. 2008, dossier 8 ;
C. MALECKI, S.VECCHIONE et G. TOUSSAINT-DAVID, «L.a LME et la nouvelle Autorité de la
concurrence : enjeux et perspectives », LPA sept. 2009, n° 187, p. 3.

75 M. DEBROUX, « La création d’une Autorité de la concurrence aux compétences élargies : une réforme
majeure et quelques scoties », Contrats, conc. consom. juill. 2008, n° 7, alerte 45.

76

C. VILMART, « Le transfert du contrble des concentrations a I’Autorité de la concurrence », Contrats,
cone. consom. £évr. 2009, n® 2, alerte 10.
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pouvoir d’évocation’’. Depuis lors, notre droit de la concurrence ne cesse d’évoluer. De
réforme en réforme, chaque nouvelle réforme est qualifiée de majeure’®. Qu’on le dise ou

pas, cela fait partir des plus belles caractéristiques de notre droit de la concurrence.

Ses caractéristiques. Le droit de la concurrence se présente comme un droit qui doit
assurer I’équilibre entre de nombreux objectifs. Comme son nom l'indique, le droit de la
concurrence s’applique a la concurrence qui participe de la nature économique des activités
commerciales. Il constitue une réponse a la nécessité de réguler le jeu de la concurrence
pour éviter que « la concurrence tue la concurrence »™. Mais son application ne doit pas réduire
au néant les principes de liberté du commerce et de I'industrie et de libre concurrence.
Autrement dit, Papplication du droit de la concurrence n’a de sens que lorsque ces libertés
ne sont pas méconnues. En matiere de concurrence, le principe qui demeure reste celui du
libre jeu de la concurrence. Tant que le jeu de la concurrence n’est pas faussé, le droit de la
concurrence n’aura pas vocation a s’appliquer. En revanche, lorsque le libre jeu de la
concurrence se trouve fausser, le droit de la concurrence aura vocation a s’appliquer. Dans
ce cas de figure, 'application du droit de la concurrence doit étre proportionnée a ce qui est
nécessaire au rétablissement du libre jeu de la concurrence. Destiné a assurer le libre jeu de
la concurrence, le droit de la concurrence doit également se soucier de la protection des

consommateursd), bien vrai que, ces derniers disposent dun régime spécifique de

77T C. VILMART, « Naissance de ’Autorité de la concurrence : une réforme fondamentale mais inachevée »,

JCP E janv. 2009, n°® 4, 1077 ou lauteur affirme que « Les parlementaires ont expressément limité le ponvoir
d’évocation du Ministre a des considérations d'intérét général étrangéres au droit de la concurrence. Si I'on pent comprendre
que la décision finale appartienne an pouvoir politique, qui se prononcera sur des critéres extérienrs d la concurrence on d
Pefficacité économique fels que les criféres socianx, environnementaux, [aménagement du tervitoire, [l'indépendance
nationale pour des approvisionnements indispensables, la sécurité des entreprises eut été meillenre si le Ministre ne pouvait
intervenir que pour autoriser une concentration que !'analyse concurrentielle anrait conduit I’Antorité a interdire. Sans
doute, linverse sera-1-if rarissime, mais le nouvel article 1. 430-7-1 antorise le Ministre a évoquer affaire et a prendre
une décision différente, méme si I'’Autorité a antorisé la concentration, des lors gu’il se fonde sur des considérations d’intérét
général ».

78 M. MALAURIE-VIGNAL, gp. ¢it., n° 5, p. 3 ou Pauteure affirme qu’en matiére de droit de la concurrence,
« les réformes plenvent ».

7 M. MALAURIE-VIGNAL, gp. ait., n° 1, p. 1.

80 L. ARCELIN, op. cit., note 47, p. 14 ou auteure affirme que « Limpact de la politique de concurrence sur le

consommatenr est sonligné tant par les autorités (« Bien que la politique de concurrence ne profite pas uniquement aux
consommatenrs, cenx-ci comptent néannoins parmi les principanx bénéficiaires de cette politique. Lorsqu’on se tromve dans
une situation de concurrence, les producteurs tentent d’attirer les clients en leur offrant des prix plus bas, une meilleure
qualité on un meillenr service que leurs concurrents. Celte situation apporte également des avantages a long terme anx
consommatenrs, lorsque les efforts engagés par les sociétés pour surpasser lenrs concurrents aboutissent finalement a une
amélioration de [innovation et de ['efficience pour certains produits » : Commission européenne, XXX° Rapport sur la
politique de la concurrence, p. 45) que par la doctrine : « Dés lors que la concurrence est rétablie entre commercants, les
consommatenrs en bénéficient » (. HERMARD, « L'évolution contemporaine de la réglementation de la concurrence », in
Etude Julliot DE 1.4 MORANDIERE, 1964, p. 220) ; « La concurrence, a moins de devenir un dogme pur et simple, ne
pent étre un but en soi. Elle n’a de signification que dans la mesure on elle améliore le rapport qualité/ prix des produits et

o
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protection. Une application du droit de la concurrence en dega de ce qui est nécessaire au
maintien du libre jeu de la concurrence peut étre de nature a porté atteinte aux
consommateurs. De méme, une application du droit de la concurrence au-dela de ce qui est
nécessaire au maintien du libre jeu de la concurrence peut également porter atteinte aux
consommateurs. Le droit de la concurrence doit dés lors concilier I'objectif d’assurer le
libre jeu de la concurrence avec celui de protection des consommateurs. Le droit de la
concurrence doit enfin concilier 'objectif de libre concurrence avec « /la préservation des

intéréts vitanx du pays »®1.

Ses finalités. C’est parce qu’il doit concilier tous ces objectifs que le droit de la
concurrence s’est retrouvé avec plusieurs finalités82. C’est pour cette raison que certains
auteurs®? pensent qu’il est un droit ambivalent. Faisant partie intégrante du droit des
affaires®4, le droit de la concurrence est, d’abord et avant tout, «uz drit a finalité
eonomique »¥°. 11 a vocation a sappliquer a « lensemble des activités économiques a la condition
toutefois que la pratique restrictive ou anticoncurrentielle présente un lien de rattachement avec le marché

intérienr »%6,

Sa finalité principale. Le droit de la concurrence est un droit destiné a la protection de

I'ordre public économique®”. Cette logique de protection est perceptible dans la définition

des services mis sur le marché et on, dés lors, elle profite directement ou indirectement anx consommateurs » (J. CALAIS-
AULOY, « L'ordonnance du 1 décentbre 1986 et les consommateurs », D. 1987, chron., p. 137) ; « La concurrence est
le phénomene essentiel de 'ordre économique ef rien de ce qui est essentiel, en matiére économique, ne peut étre étranger anx
travailleurs. La relation de concurrence est une relation multidimensionnelle qui n’intéresse pas senlement les
« concurrents » mais tous les partenaires économiques. 11 n'est plus concevable de couper cette relation de son environnement
économique et social a une époque onl les problemes de concurrence, de concentration et de défaillances financiéres
Sinterpénetrent totalement. 11 existe entre ces problemes un lien d'indivisibilité qui interdit d’extraire 'un d'entre enx en
vate de le résoudre isolément » (A. PIROVANO, « Progres économique on progrés social (ou les contradictions du droit de
la concurrence », D. 1980, p. 153).

P. LEHUEDE, op. cit., p. 13 ou lauteur affirme que « La liberté de la concurrence n'est pas tout : il convient aussi
de préserver un certain ordre économique, ou méme ordre tout conrt. Des préoccupations telles que 'emploi, le maintien de
services publics, anxquels la France est par tradition trés attachée, mais aussi le maintien de !indépendance, notamment
énergétique, de la France ont justifié des monopoles d’Etat, pour la plupart disparus on en voie de disparition pour les
entreprises assurant un service public ».

81

82 Y. REINHARD, S. THOMASSET-PIERRE, Droit commercial : actes de commerce, commercants, fonds de commerce,
concurrence, consommation, 8¢ éd., 2012, LexisNexis, coll. Manuel, p. 99 ou les auteurs estiment que « les
problemes que le droit de la concurrence a pour fonction de traiter sont donc multiples et hétéroclites

83 J-P CHAZAL, T. PICOT et D. WAKED, « L’ambivalence des finalités et des instruments techniques du
droit de la concurrence », Cah. dr. entr. mai 2013, n® 3, entretien 3.

8¢ P. LEHUEDE, gp. cit, p. 15.

85 Ibid, p. 14.
86 M.-C BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, gp. ¢it., n° 12, p. 17.
87

C’est pour cette raison qu’il est imprégné de notions économiques. Selon un auteur, le droit de la
concurrence «est fils de [économie, légitime, naturel ou adultérin je ne sais, mais fils assurément »
« (Ph. LETOURNEAU, « Rapport de synthese », in Droit de la concurrence et droit privé, op. cit., p. 47) ;
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des pratiques quil juge illicites. Une simple lecture du droit des pratiques
anticoncurrentielles permet de constater que la loi subordonne la prohibition de telles
pratiques a la constatation d’une atteinte au marché. Ainsi, les articles L. 420-1 et L. 420-2
du code de commerce ne prohibent les ententes et les abus de domination que lorsqu’elles
portent atteinte au marché c’est-a-dire « lorsqu’elles ont pour objet on penvent avoir pour effet
d’empécher, de restreindre ou de fausser le jen de la concurrence ». Une lecture a contrario de ces
reégles consiste a dire que les ententes et les abus de domination qui ne portent pas atteinte
au marché sont licites au regard du droit de la concurrence. Tout est donc question de
protection de 'ordre public économique. C’est d’ailleurs au nom de la protection de 'ordre
public économique que se justifie le systtme des exemptions en droit des pratiques
anticoncurrentielles. L’article L. 420-4 I, 2° du code de commerce énonce clairement que
« ne sont pas soumises anx dispositions des articles 1. 420-1 et 1. 420-2 les pratique dont les antenrs
penvent justifier qu'elles ont pour effet d’assurer un progres économique ». 1a recherche de Iefficacité

ou plutot du bien-étre économique constitue la seve du droit de la concurrence®s.

Ses autres finalités. Le droit de la concurrence n’a pas pour seule finalité la protection de
I'ordre public économique. Une lecture attentive des dispositions du titre IV du livre IV du
code de commerce communément appelées droit des pratiques restrictives de concurrence
permet de constater ’'ambivalence de ses missions. Certains auteurs®? ont considéré que ces

regles constituaient tout simplement du droit civil. D’autres®® ont, en revanche, estimé

F. de KIRALY, « Le droit économique, branche indépendante de la science juridique, sa nature, son
contenu, son systeme », in Recuei/ d’études sur les sources du droit en I’honnenr de Frangois GENY, Librairie du
recueil Sirey, 1934, p. 115 (« /le droit et léconomie se présument I'nn lautre et se fertilisent mutuellement ») ;
M. MALAURIE-VIGNAL, « Droit de la concurrence et droit des obligations, », in Droit de la concurrence et
droit privé, op. cit., p. 11 (« le droit de la concurrence est un droit économique. Et méme il utilise des concepts de droit
commun leur signification est économique — tont an moins les concepts au contenn indéfini tel l'abus, I'abus est compris en
droit de la concurrence en terme économique — ce qui ne signifie pas qu'il ne s'identifie pas a l'abus du droit civil» » le
tout cité par L. ARCELIN, ¢p. ¢it., notes 51, 52 p. 16, 17.

88 1. DONNEDIEU DE VABRES-TRANIE, C. MONTET, « Un droit de la concurrence : pour quoi faire ? »,
Contrats, cone. consom. déc. 2006, n° 12, p.22 ou les auteurs affirment que «/la recherche de lefficacité
économique constitue done le fondement idéal des politiques et du droit de la concurrence. Cependant, depuis son origine, le
droit de la concurrence répond a dautres motivations ». Parmi ces motivations, ils citent péle-méle « /
maximisation du surplus des consommateurs plutot que celle du surplus collectif, la défense des petites entreprises contre Je
pouvoir des plus grandes, ['équité entre agents économiques, la liberté économique, ou encore, dans le cas de ['Union
européenne, la contribution a l'intégration des marchés ». Pour ces auteurs, « chacun de ces objectifs pent paraitre
lonable en soi ». Mais, leur multiplicité dans le droit francais de la concurrence « fend d faire perdre de vue son
objectif naturel qui est de préserver ['économie de marché. Le message est alors brouillé, les objectifs poursuivis n’étant plus
clairs ni compréhensibles par les acteurs de la vie économique ».

8 A-M. LUCIANI, « ’action du ministre de I’Economie en nullité et en répétition de Iindu déclarée
irrecevable pour contrariété a larticle 6 de la convention EDH », JCP G nov. 2007, II, 10191 citant
« L. VOGEL, « L’articulation entre le droit civil, le droit commercial et le droit de la concurrence », RCC
n° 155/2000, p. 7 ; J.-C. FOURGOUX, « Inutilité du droit interne de la concurrence », RJC 1989, p. 145 ».

90

Ibid., citant « F. DREIFUSS NETTER, « Droit de la concurrence et droit commun des obligations », RTD civ. 1990,
p. 373 ; M. MALAURIE VIGNAL, Droit interne de la concurrence : A. COLIN, 2003, #° 7 ].-L. LESQUIN,

o
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qu’en opérant un controle du contenu des contrats, le droit de la concurrence ne fait
qu’anticiper sur la protection de 'ordre public économique. Quoiqu’on puisse dire, le droit
de la concurrence reste un droit ambivalent. Cette ambivalence n’est, somme toute, pas
sans utilités dans la mesure ou elle peut, a bien des égards, servir de fondement a la

spécificité de ses instruments techniques.

Ses instruments techniques. Notre droit de la concurrence met en place deux systemes
de prohibition de pratiques jugées contraires a ’'ordre public économique. 11 s’agit du droit
des pratiques anticoncurrentielles prévu au titre II du livre IV du code de commerce et du
droit des pratiques restrictives de concurrence prévu au titre IV du livre IV du code
éponyme. Le droit des pratiques anticoncurrentielles sanctionne les pratiques qui portent
atteinte au marché. Quant au droit des pratiques restrictives de concurrence, il sanctionne
per se certaines pratiques que le législateur juge illicite. Son application n’est pas
conditionnée par la constatation d’une atteinte au marché. Pour atteindre ses objectifs, le
droit de la concurrence se démarque parfois des autres corps de régles dans sa manicre de
qualifier les actes juridiques. Ainsi, une fusion de société réguliere au regard du droit des
sociétés peut étre qualifiée de concentration en droit de la concurrence®’. Un contrat de
franchise ou de cession exclusive respectant les exigences du droit de la distribution peut
recevoir la qualification d’entente en droit de la concurrence®?. Un contrat valablement
formé au regard du droit commun des contrats peut également recevoir la qualification
d’entente?? ou simplement étre illicite au regard du droit de la concurrence®®. Le droit de la
concurrence utilise donc ses propres instruments techniques. La technicité de ses
instruments justifie sans doute la mise en place d’un systeme institutionnel particulier
destiné a veiller a sa bonne application. Ce systeme fait partie des réponses que le droit de

la concurrence apporte ou est susceptible d’apporter au déséquilibre contractuel. Mais
q

Lordonnance de 1986, la concurrence et la loyanté, RCC n° 85/1995, p. 55 ; N. DECOOPMAN, A propos des
antorités administratives indépendantes et de la régulation, in Les transformations de la régulation juridigne, (dir.) G.-
J. MARTIN, LGDJ, 1998, p. 245 ; M.-A. FRISON-ROCHE, Le contrat et la responsabilité : consentement, ponvoirs
et régulation économigne, RTD cip. 1998, p. 48 ».

%1 P.LEHUEDE, gp. cit., p. 15.
2 Tbid,
B Ibid.

94 F. DREFUSS-NETTER, « Droit de la concurrence et droit commun des obligations », RTD cv. 1990,
p- 369 ou lauteur affirme que le raisonnement en droit de la concurrence differe du raisonnement en
droit commun des contrats. Selon lui, « la comparaison entre les denx modes de raisonnement, droit commun et
droit de la concurrence met en lumiére les différences d’appréciation selon le point de vue auguel on se place : dans les
relations individuelles, lenrichissement, méme injuste, d’un partenaire par rapport a l'autre tronve une « canse » suffisante
dans ['accord de volonté. En revanche, en droit de la concurrence, l'impact de la clause se trouve replacée dans le contexte
dn marché et évaluée en termes concrets : la clanse entraine des frais an changement de fournissenr « sans contrepartie
économique ». La justification juridique ne vaut pas justification économique ».
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avant d’aborder ’ensemble de ces réponses, il serait quand méme intéressant de préciser la
nature des rapports que le droit de la concurrence entretienne avec le déséquilibre

contractuel.

Ses rapports avec le déséquilibre contractuel. Le droit de la concurrence semble
n’entretenir aucun rapport avec le déséquilibre contractuel. A premiére vue, il se dégage
Pimpression d’une certraine indifférence®®du droit de la concurrence au déséquilibre
contractuel. Cette impression peut recevoir deux justifications. L.a premicre est que le droit
des pratiques anticoncurrentielles conditionne son application a la constatation d’une
atteinte au marché. En tant que tel, sa vocation protectrice du marché devient indéniable.
La seconde est qu’il est difficile d’exclure des finalités du droit des pratiques restrictives de
concurrence la protection de 'ordre public économique apres que la Cour de cassation ait
affirmé, dans un arrét en date du 8 juillet 2008, que :

«L’action du ministre chargé de I’économie, exercée en application de [I’article L. 442-6, III, du code
de commerce|, qui tend a la cessation des pratiques qui y sont mentionnées, a la constatation de la
nullité des clauses ou contrats illicites, a la répétition de I'indu et au prononcé d’une amende civile, est

une action autonome de protection du fonctionnement du marché et de la concurrence qui n’est pas

soumise au consentement ou a la présence des fournisseurs. »06

Par cette affirmation, il est possible de tirer la conclusion selon laquelle le droit des
pratiques restrictives de concurrence est un corps de regles destiné a assurer la protection
du fonctionnement du marché et de la concurrence. Les dispositions de 'article L. 442-6 du
code de commerce, sicge dune bonne partie du droit des pratiques restrictives de
concurrence, sont, dit-on « destinées d protéger le marché dans I'intérét général, mais par le moyen de la

protection des droits individuels »7. Le droit de la concurrence, dans son ensemble, milite donc

% L.IDOT, « La protection par le droit de la concurrence », in Les clauses abusives entre professionnels, (dir.)

C. JAMIN et D. MAZEAUD, Economica, coll. Etudes juridiques 3, 1998, p. 63, 64 ou l'auteure affirme
que « L objectif du droit de la concurrence n'est pas de remédier an déséquilibre contractuel mais de veiller a la régulation
des marchés. Dans une approche normalement purement objective, le droit de la concurrence, pour décider de la
condamnation, prend en considération le seul effet sur le marché, et tient compte pour ['éventuelle légitimation de la clanse
de considérations extérienres, dont le ponvoir de marché de lentreprise qui l'a imposée. C’est normalement le seul effet sur
le marché de la clanse qui justifie la condamnation, et cela que 'on raisonne au regard des abus de position dominante on
des ententes ». En s’appuyant sur les rapports du Conseil de la concurrence pour les années 1989,
p. XXXIV et 1990, p. XXXVII, lauteur affirme que le droit francais de la concurrence est encore plus
révélateur de cette indifférence. En effet, « pour le Conseil de la concurrence, les comportements d’une entreprise en
position dominante ne sont réprébensibles que si denx conditions sont remplies. Non senlement, les pratigues doivent
pouvoir étre qualifiées d'abusives, et l'on retronve l'idée du droit communautaire relative a [l'utilisation de moyens
anormanx, mais de plus elles doivent avoir un effet anticoncurrentiel. 1/ en résulte que la qualification d’abus est écartée,
méme si le comportement examiné porte atteinte aux intéréts du cocontractant lorsqu’il est sans incidence sur le jen de la
concurrence sur le marché en canse ».

% Cass. com., 8 juill. 2008, n° 07-16.761.
97 A. BALLOT-LENA, « Autonomie de I'action du ministre chargé de I’économie en maticre de pratiques

restrictives de concurrence », JCP E sept. 2008, 2143.
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en faveur de la protection de I'ordre public économique. Cependant, s’agissant d’un droit
ambivalent, sa mise en ceuvre peut avoir des effets sur I’équilibre des rapports contractuels.
Tout d’abord, I'application du droit des pratiques anticoncurrentielles peut jouer un role
favorable a I’équilibre des rapports contractuels. Pour s’en rendre compte, il faut revisiter
I'esprit de ce corps de régles. Si les pratiques anticoncurrentielles constituent des terreaux
d’exercice de pouvoirs déséquilibrants, leur prohibition et leur sanction constituent
indirectement un hommage rendu a I’équilibre contractuel. En assurant, le controle du
pouvoir de marché, c’est-a-dire la capacité d’une entreprise qui dispose d’une part de
marché important d’exercer une influence sur ce marché, le droit des pratiques
anticoncurrentielles opére indirectement un contréle de la puissance contractuelle de cette
entreprise sur le marché. De sorte, qu’avec ce contrdle, 'entreprise concernée ne pourra
plus abuser de sa puissance contractuelle. Elle ne pourra plus imposer une hausse des prix,
soumettre ses partenaires commerciaux a des déséquilibres significatifs, exploiter
abusivement I’état de dépendance dans lequel se trouvent ses cocontractants ou rompre
brutalement les relations commerciales établies avec ses partenaires. Ensuite, si on analyse
de fond en comble le droit des pratiques restrictives de concurrence, on ne peut
s’empécher de constater que les regles qui le composent « ne sont pas dénuées de soucis d'équite,
du moins de protection de certains intéréts »8. Ces regles s’intéressent aux comportements des
opérateurs et permettent de rétablir ’équilibre des rapports commerciaux, condition d’une
protection efficace de l'ordre public économique. Au final, nous pouvons retenir que
I'application du droit de la concurrence peut d’une maniere ou d’une autre favoriser
I’équilibre des rapports contractuels entre professionnels. Ce qui revient donc a dire que le

droit de la concurrence comporte des réponses au déséquilibre contractuel.

Ses réponses au déséquilibre contractuel. Etant un droit ambivalent, il va de soi que le
droit de la concurrence puisse disposer de réponses au déséquilibre contractuel. La notion
de réponse peut avoir plusieurs significations. Elle peut d’abord signifier « #n éclaircissement
en retour da une question »?. Elle peut ensuite signifier « wne réaction écrite on orale a wune
sollicitation W90, Ainsi, dira-t-on que tel ministre réagit aux questions qui lui sont adressées
par tel membre de I'opposition. Dans le jargon médical, la réponse constitue une réaction.

Ainsi, dira-t-on que la réponse immunitaire constitue « /ensemble des mécanismes permettant a un

98 D. MAINGUY, M. DEPINCE, Droit de la concurrence, 2¢ éd., 2015, LexisNexis, coll. Manuel, n°® 34, p. 37.

99 http://dictionnaire.reverso.net/ francais-definition/r%C3%A9ponse, consulté le 15 avril 2018.

100 hitp://wwwlinternaute.fr/dictionnaire/fr/definition/reponse/, consulté le 15 avril 2018.
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organisme de se défendre contre une substance étrangére (antigene) menagant son intégrité 0L A travers
ses différentes défintions, 'on peut estimer que si le déséquilibre se percoit comme une
pathologie affectant le contrat, les réponses du droit de la concurrence seraient 'ensemble
des mécanismes mis en place pour y remédier. Elles renvoient a I'ensemble des remeédes
que le droit de la concurrence apporte ou est susceptible d’apporter au déséquilibre

contractuel.

La variété des réponses. En réalité, les réponses que le droit de la concurrence apporte
ou est susceptible d’apporter au déséquilibre contractuel sont variées. Cette variété résulte
de Pambivalence de ses finalités. La premicre réponse que le droit de la concurrence
apporte au déséquilibre contractuel peut étre qualifiée de réponse a titre préventif pour la
bonne et simple raison qu’en mettant en place un systeme normatif prohibant un certain
nombre de comportements jugés illicites, le droit de la concurrence veille par anticipation a
I’équilibre des rapports contractuels. Quant a la seconde réponse, elle peut étre qualifiée de
réponse curative. Elle n’intervient que lorsqu’il y a violation d’une prohibition posée.
L’ensemble de ces réponses s’articule autour du droit des pratiques anticoncurrentielles et
du droit des pratiques restrictives de concurrence. En interdisant et en sanctionnant les
ententes et les abus de domination, le droit des pratiques anticoncurrentielles agit
indirectement sur 1’équilibre des rapports commerciaux. De méme, en interdisant et en
sanctionnant per se certains comportements quiil juge illicites, le droit des pratiques
restrictives de concurrence veille a ce que les contrats passés entre professionnels soient
équilibrés. Afin de parvenir a cet objectif direct ou indirect d’équilibre contractuel, le droit
de la concurrence fait recours 2 une diversité de sanctions. La diversité des sanctions en
droit de la concurrence est liée au fait que ce corps de régles utilise le plus souvent la
technique de 'emprunt. Presque toutes les sanctions existantes dans notre ordre juridique
interne sont utilisées par le droit de la concurrence. Pour sanctionner le déséquilibre
contractuel, le droit de la concurrence fait d’abord appel aux sanctions civiles. C’est ainsi
que le déséquilibre contractuel peut, a bien des égards, étre sanctionné par la nullité sur le
fondement du droit des pratiques anticoncurrentielles et par la responsabilité!®? sur le
fondement du droit des pratiques restrictives de concurrence. Le droit de la concurrence ne
s’en limite pas aux seules sanctions civiles, il fait également appel aux sanctions pénales.

Que l'on se situe sur le terrain du droit des pratiques anticoncurrentielles ou sur celui du

101 http://www.larousse.fr/encyclopedie/medical /1% C3%A9ponse immunitaire/15829 consulté le
15 avril 2018.

102y, M. CHAGNY, «Le contentieux indemnitaire des pratiques anticoncurrentielles devant la Cour de

cassation : en attendant les initiatives européennes ? », Communication commerce électronigne déc. 2010,
n° 12, comm. 122,


http://www.larousse.fr/encyclopedie/medical/r%C3%A9ponse_immunitaire/15829
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droit des pratiques restrictives de concurrence, le déséquilibre contractuel peut toujours
étre sanctionné par des sanctions pénales. En outre, le droit de la concurrence n’a pas laissé
de coté les sanctions administratives car de telles sanctions peuvent, sur le fondement du
droit des pratiques anticoncurrentielles, frapper I'auteur du déséquilibre contractuel. Enfin,
le droit de la concurrence fait également recours a ’'amende pour sanctionner 'auteur d’un
déséquilibre contractuel. Enfin, il convient de retenir que le droit de la concurrence dispose
d’une gamme de sanctions pouvant s’appliquer au déséquilibre contractuel. Pour pouvoir
mettre en ceuvre ces sanctions, le droit de la concurrence prévoit un systeme juridictionnel
a I'image de 'ambivalence de ses missions!®. Des juridictions spécialisées!® s’accaparent
d’'un bon pan du contentieux lié a I'application de certaines regles du droit de la
concurrence. Des juridictions répressives entrent également en jeu lorsque la regle violée
fait partie intégrante du droit pénal de la concurrence. Des autorités administratives
indépendantes interviennent également dans le contentieux lié a I’application de certaines
reégles du droit de la concurrence. En définitive, il convient de noter que pour répondre au
déséquilibre contractuel, le droit de la concurrence prévoit une variété de sanctions devant

étre appliquées par des juridictions spécialisées.

Problématique. Cette these n’a pas pour objectif de s’interroger sur 'existence ou non au
sein du droit de la concurrence de réponses au déséquilibre contractuel. Car étant un « droit
envahissant, applicable a toute activité économique sur le marché 19, il va de soi que les faits et
pratiques qu’appréhende le droit de la concurrence soient « multiples et hétéroclites »9. 11 est
donc assez logique que ce corps de regles soit outillé d’instruments pouvant servir de
réponse au déséquilibre contractuel. Partant de ces réponses, cette these se donnera pour
objectif de s’interroger sur leur qualité. La question qui va nous retenir tout au long de ce

travail portera sur Pefficacité des réponses du droit de la concurrence au déséquilibre

103 F. DREIFUSS-NETTER, art. préc., ot Iauteur explique la logique de la répartition des compétences. Le

juge pénal s’approprie de la matiere pénale, [le Conseil de la concurrence] I’Autorité de la concurrence
s’occupe de « Lanalyse des pratiques collectives supposant un bilan économique d’ensemble » et le juge civil s’occupe
des sanctions civiles.

104 M. CHAGNY, « Restriction de compétence matérielle et droit de la concurrence », Procédures avril 2011,

n° 4, dossier 10 ou lauteure estime que « /la spécialisation des juridictions est intervenue en denx temps, en droit de
la concurrence : apres la loi NRE du 15 mai 2001 en arrétant le principe pour le droit des pratiques anticoncurrentielles,
la loi LME du 4 aoiit 2008 a consacré une spécialisation similaire en droit des pratiques restrictives de concurrence, mais
en la cantonnant a larticle 1. 442-6 du code de commerce. En dépit des différences existant entre ces deux: parties du
droit de la concurrence, le pouvoir réglementaire a fait le choix d’un périmeétre identique (bhuit ressorts en premicre instance
et une seule cour d’appel »

105 M. CHAGNY, « Le nouveau droit de la concurrence : quel impact sur les relations contractuelles ? »,

Contrats, cone. consom. déc. 2008, n® 12, alerte 70.

106 Y, REINHARD, S. THOMASSET-PIERRE, C. NOURISSAT, Droit commercial : actes de commerce, commercants,
Sfonds de commerce, concurrence, consommation, 8¢ éd., LexisNexis, coll. Manuel, 2012, p. 99.
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contractuel. Aux termes de ce travail, s’il apparait que ces réponses sont satisfaisantes, nous
nous en réjouissons. Par contre, s’il apparait que ces réponses ne sont pas satisfaisantes,

cette thése se proposera d’indiquer les voies et moyens de les parfaire.

Intéréts du sujet. D’un point de vue théorique, tout comme I’équilibre contractuel, le
déséquilibre contractuel est un sujet qui passionnel®?. « Te/ un phénix qui indéfiniment renait de
ses cendres %8, la question du déséquilibre contractuel revient au-devant de la scéne
juridique. Etant une question a la mode, celle-ci fait objet de plusieurs réflexions
juridiques. L.e nombre de théses qui y est consacré démontre, d’'une maniére on ne peut
plus claire, 'importance qui lui est accordée!®. Cette importance peut étre due au fait que,
de nos jours, on assiste a une généralisation de la lutte contre les clauses abusives au nom
de la promotion de Iéquilibre contractuel. Cette lutte a débuté en droit de la

consommation!®, Elle s’est prolongée en droit de la concurrence avant de faire son

107 G. DIBANGUE, gp. ait., n° 22, p. 32.

108 G. LARDEUX, « Rapport introductif », in L éguilibre du contrat, PUAM, 2012, p. 9.

109 Pour les théses en préparation : Le déséquilibre contractuel significatif entre professionnels, par

A. PAPEGAEY sous la direction de D. MAZEAUD, Paris 2, depuis le 01-10-2014; le déséquilibre
significatif, par S. CHAUDOUET sous la direction de N. FERRIER, Montpellier, depuis le 02-10-2012 ; le
déséquilibre significatif dans le code civil, dans le code de commerce et dans le code de la
consommation par S. LASLAMI sous la direction de D. MAZEAUD, Paris 2, depuis le 01-02-2017.

Pour les theses soutenues : Le déséquilibre contractuel en droit marocain : 'apport du droit de la
consommation au droit commun des contrats : approche comparée des droits marocain et frangais par
B. MAHJAD sous la direction de C.]JUHEL, Perpignan, soutenue en 2014; La protection des
professionnels contre les clauses abusives : comparaison franco-brésilienne par F. SABRINNI PEREIRA
sous la direction de D. MAZEAUD et de G. TEPEDINO, Paris 2, soutenue le 19-06-2017.

Source : http://www.theses.fr/?2q=d%C3%A95%C3%A9quilibre%20contractuel&fg=dateSoutenance:
1965-01-01T23:59:597.%2BTO0%2B2018-12-
31T23:59:597Z]&checkedfacets=&start=0&sort=none&status=&access=&prevision =&filtrepersonne=

&zonel =titreRAs&vall =&opl =AND&zone2=auteurs&val2=&op2=AND&zone3=etabSoutenances

&val3=&op3=AND&zone4=dateSoutenance&valda=&val4b=&type=, consulté le 16 avril 2018.

10 Te droit de la consommation a acquis ses lettres de noblesse dans la moitié du 20¢ siécle. 1l est vrai

qu’une certaine loi en date de 1905 portant sur la répression des fraudes dans la vente des marchandises
et des falsifications des denrées alimentaires et des produits agricoles est le plus souvent présenté
comme lacte fondateur de notre droit de la consommation. Mais, le seul bémol est que le
consommateur n’est pas envisagé dans cette loi. Il faut donc attendre les années 1970 pour voir Iarrivée
de textes envisageant de facon exclusive le consommateur. Parmi ces textes figurent : « ka loi n° 72-1137
dn 22 décembre 1972 relative a la protection des consommatenrs en matiere de démarchage et de vente a domicile ; la loi
1° 73-1193 du 27 décembre 1973 d'orientation du commerce et de lartisanat, dite « Royer» ; la loi n° 78-22 dn
10 janvier 1978 relative a linformation et a la protection des consommatenrs dans le domaine de certaines opérations de
crédit, dite « Scrivener » ; la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et Uinformation des consommatenrs de
produits et de services également dite « Scrivener » ; la loi n° 79-596 du 13 juillet 1979 relative a linformation et a la
protection des emprunts dans le domaine immobilier dite « Scrivener 2 » ; la loi n° 83-660 du 21 juillet 1983 relative a
la sécurité des consommatenrs ; la loi n° 89-1010 du 31 décembre 1989 relative a la prévention et an réglement des
difficultés lices an surendettement des particuliers et des familles, dite « oi Neiertz » cité par J.-D. PELLIER, Droit de
la consommation, 1% éd., 2016, D., coll. Cours Dalloz. Série Droit privé, n° 4, p. 4.

M [rintégration du déséquilibre significatif dans le code de commerce par la loi de modernisation de

I’économie marque une volonté du législateur de prolonger la lutte contre les clauses abusives dans les

o

37 __


http://www.theses.fr/?q=d%C3%A9s%C3%A9quilibre%20contractuel&fq=dateSoutenance:%5b1965-01-01T23:59:59Z%2BTO%2B2018-12-31T23:59:59Z%5d&checkedfacets=&start=0&sort=none&status=&access=&prevision=&filtrepersonne=&zone1=titreRAs&val1=&op1=AND&zone2=auteurs&val2=&op2=AND&zone3=etabSoutenances&val3=&op3=AND&zone4=dateSoutenance&val4a=&val4b=&type
http://www.theses.fr/?q=d%C3%A9s%C3%A9quilibre%20contractuel&fq=dateSoutenance:%5b1965-01-01T23:59:59Z%2BTO%2B2018-12-31T23:59:59Z%5d&checkedfacets=&start=0&sort=none&status=&access=&prevision=&filtrepersonne=&zone1=titreRAs&val1=&op1=AND&zone2=auteurs&val2=&op2=AND&zone3=etabSoutenances&val3=&op3=AND&zone4=dateSoutenance&val4a=&val4b=&type
http://www.theses.fr/?q=d%C3%A9s%C3%A9quilibre%20contractuel&fq=dateSoutenance:%5b1965-01-01T23:59:59Z%2BTO%2B2018-12-31T23:59:59Z%5d&checkedfacets=&start=0&sort=none&status=&access=&prevision=&filtrepersonne=&zone1=titreRAs&val1=&op1=AND&zone2=auteurs&val2=&op2=AND&zone3=etabSoutenances&val3=&op3=AND&zone4=dateSoutenance&val4a=&val4b=&type
http://www.theses.fr/?q=d%C3%A9s%C3%A9quilibre%20contractuel&fq=dateSoutenance:%5b1965-01-01T23:59:59Z%2BTO%2B2018-12-31T23:59:59Z%5d&checkedfacets=&start=0&sort=none&status=&access=&prevision=&filtrepersonne=&zone1=titreRAs&val1=&op1=AND&zone2=auteurs&val2=&op2=AND&zone3=etabSoutenances&val3=&op3=AND&zone4=dateSoutenance&val4a=&val4b=&type
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extension en droit commun des contrats!!2. Cette évolution témoigne de la prise en compte
du souci de Iéquilibre contractuel dans les objectifs du législateur3. D’un point de vue
pratique, comme le droit de notre époque est marqué par un souci de protection de la
partie faible"™, le risque d’assister a une prolifération des dispositifs protecteurs devient
réel. A premiere vue, cette prolifération ne semble pas poser probléeme dés lors qu’ils
existent des mécanismes organisant Iarticulation des différents dispositifs en place. I.’étude
de ce sujet permettra sans doute d’envisager I’épineuse et la trés attendue question de
'articulation des différentes réponses au déséquilibre contractuel. Cette question n’est pas
dépourvue d’intéréts. Car bien penser P'articulation des différentes réponses au déséquilibre
contractuel, C’est :

1° offrir aux victimes les voies et moyens de multiplier les chances de succes de leur
action en justice ;

2° offrir aux professionnels de la justice, plus particuliecrement aux avocats, les voies et

rapports entre professionnels. Selon des auteurs (D. MAZEAUD, T. GENICON, « Protection des
professionnels contre les clauses abusives », RDC janv. 2012, n° 1, p. 276) « L'existence de la régle nouvelle
dans le Code de commerce devrait permettre, dans une asseg large mesure, de ne plus exploiter les notions comme la « cause
» ou la « faute lourde » que la jurisprudence avait objectivée, pour les besoins de la cause, en onbliant que la caractérisation
de la faute lonrde [...] doit procéder de I'analyse de la gravité du comportement et non de lobjet du manquement. On pent
done espérer qu’avec le texte nomvean, le droit commun sera moins « abimé », moins exploité de fagon opportuniste ».
V. également D. BOSCO, « Les clauses abusives entre professionnels : I’étonnante protection accordée
par la loi LME », LEDC nov. 2008, p. 1.

12 14 lutte contre le déséquilibre contractuel en droit commun des contrats a pris une nouvelle allure avec

'intégration de la notion de déséquilibre significatif dans le code civil. Désormais, le nouvel article 1171
du code civil dispose : « Dans un contrat d'adbésion, toute clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et
obligations des parties au contrat est réputé non écrite ». L'entrée de la clause abusive dans le code civil a fait
beaucoup de réactions V. S. GAUDEMET, « Quand la clause abusive fait son entrée dans le code civil »,
Contrats, conc. consom. mai 2016, n°® 5, dossier 5 citant parmi les trés nombreuses réactions : « R. BOFFA,
« Juste cause (et injuste claunse) », D. 2015, p 335 ; 8. BROS, « Article 1169 : le déséquilibre significatif », RDC
2015, p. 761 ; F. BICHERON, « N'abusons pas de la clause abusive », Gaz. Pal. 30 avril 2015, p. 24 ;
F. CHENEDE, « Le contrat d’adbésion dans le projet de réforme », D. 2015, p. 1226 ; L. LEVENEUR, « Table
ronde : fant-il avoir confiance dans la réforme 2 », RDC 2015, p. 661, spéc. 663 et 664 ; Réforme a venir dn droit des
contrats et des obligations — n'oubliez pas la sécurité juridigne ! : Contrats, Conc. Consom. 2016, Repere, n° 10 ;
E. SAVAUX, « Le contenu du contrat », J[CP G 2015, 20, n° 14 ; Ph. STOFFEL-MUNCK, « Les clauses abusives :
on attendait Grouchy... », Dr. et patrimoine oct. 2014, p. 56 ».

13 G. CHANTEPIE, « La notion d’équilibre du contrat », Rev. Loyers et copropriété n° 10, oct. 2016, dossier 6.

V. aussi S. LE GAC-PECH, « Les nouveaux remedes au déséquilibre contractuel dans la réforme du code
civil », LPA aoat 2016, n° 162-163, p. 7 ou l'auteure estime qu’« Ax postulat volontariste reposant sur ['égalité
des contractants, le droit rénové supplante une nonvelle hygiene du contrat. En s'intéressant antant aux parties qu’an
contrat lui-méme, la réforme méle subtilement défense du contractant vulnérable et promotion de I'équilibre contractuel. An
moyen de multiples standards tels que « lonérosité excessive » (C. civ., art. 11