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Introduction

1. Le concept dÕ�galit�, et lÕinterdiction de discrimination qui en forme lÕexpression
n�gative1, constitue une notion � multiples facettes. Dans un contexte juridique, le principe
dÕ�galit� en tant que source de droit subjectif est essentiellement le produit de la R�volution
fran�aise2, qui a �rig� lÕ�galit� devant la loi en principe de droit constitutionnel, r�gissant
essentiellement le comportement de lÕEtat et des organes de la fonction publique � lÕ�gard des
citoyens, qui furent r�put�s tous �gaux. Ce principe se retrouve dans la Constitution de la
plupart des d�mocraties parlementaires lib�rales qui ont vu le jour dans le courant du 19¡
si�cle, y compris la Belgique. Par contre, dans les rapports horizontaux entre sujets de droit, la
libert� de chaque citoyen trouvait son expression dans le principe dÕautonomie de la volont� et
de la libert� de commerce, r�gissant �galement les rapports contractuels et lÕactivit�
�conomique dans une �conomie de march�. Le lib�ralisme �conomique qui sous-tendait ces
principes nÕavait pas vocation � introduire des r�gles sp�cifiques de protection contre les
discriminations existant dans les rapports mutuels entre citoyens. Au contraire, les th�ories
lib�rales traditionnelles enseignaient que la libert� �conomique de chaque citoyen permettait,
par le jeu de lÕ�conomie de march�, dÕassurer au mieux lÕ�galit� de chacun devant les
opportunit�s �conomiques dÕexploitation des ressources �conomiques.

2. Les syst�mes dÕorganisation et de r�gulation de lÕ�conomie que connaissent la plupart
des pays industrialis�s � ce jour sont bien fort �loign�s des principes qui pr�valaient il y a
presque deux cents ans. Les mouvements dÕ�mancipation sociale, le d�veloppement de
lÕintervention de lÕ�tat dans la vie �conomique, le constat des risques que comporte la
concentration de pouvoir �conomique excessif dans le chef dÕune ou dÕun nombre restreint
dÕentreprises, le d�veloppement des march�s des capitaux, en particulier lÕ�mergence de
soci�t�s � actionnariat dispers� et du Ôpetit actionnaireÕ sont autant de facteurs qui ont conduit
� introduire dans le droit des affaires, sous de multiples formes, des r�gles visant � assurer un
certain degr� dÕ�galit� des acteurs dans la vie des affaires, ou au moins � �viter des in�galit�s
patentes.

3. Le pr�sent rapport tentera de d�gager en droit belge quelques �l�ments Ñ
n�cessairement fragmentaires et donc incomplets Ñ dÕune analyse juridique en droit positif
belge des manifestations du principe dÕ�galit� et de son expression n�gative, lÕinterdiction de
discrimination, dans la vie des affaires. Au d�part de lÕanalyse du principe dÕ�galit� en droit
constitutionnel, lÕanalyse se focalisera ensuite sur les manifestations dÕun principe dÕ�galit�
dans les rapports de droit priv� entre acteurs �conomiques. Cette double approche devra
permettre de conclure � lÕ�mergence ou lÕexistence dÕun principe commun dÕ�galit� en droit
public dÕune part, et dans les rapports de droit priv� de dÕautre part.
                                                
1 ALEN, A., Handboek van het Belgisch staatsrecht, Anvers, Kluwer, 1995, p. 519, n¡ 531.
2 Voy. THONISSEN, J.J., La constitution belge annot�e, Bruxelles, Bruylant, 1879, pp. 18-19, n¡ 26.
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I. LÕ�galit� de traitement en tant que norme de comportement de lÕ�tat: droit
constitutionnel et influences du droit europ�en

A. LÕ�galit� devant la loi en droit constitutionnel

4. La Constitution forme la manifestation la plus importante du principe dÕ�galit�. Aux
termes de lÕarticle 10, al. 2 de la constitution, Òles Belges sont �gaux devant la loiÓ. LÕarticle 11
pr�cise que ÒLa jouissance des droits et libert�s reconnus aux Belges doit �tre assur�e sans
discriminationÓ. Les deux dispositions forment en r�alit� un tout, car elles forment lÕexpression
dÕun m�me principe et sont donc indissolublement li�es.3 Le principe ainsi pos� vise � assurer
essentiellement lÕ�galit� formelle de tout sujet de droit devant la loi, et partant oblige le
l�gislateur � soumettre chacun de fa�on �gale � la loi. Le principe dÕ�galit� devant la loi ne se
comprend, dans son approche traditionnelle, par contre pas dans un sens mat�riel, obligeant le
l�gislateur � assurer lÕ�galit� de chacun par la loi. D�s lors, le principe dÕ�galit� ne sÕoppose pas
� ce que le l�gislateur maintienne un traitement in�gal entre plusieurs personnes ou situations,
pour autant quÕil trouve une justification objective.

JusquÕen 1988, lÕabsence du pouvoir du juge de contr�ler la constitutionnalit� de la loi
impliquait que le l�gislateur, sous r�serve du respect des normes dÕorigine supranational � effet
direct, �tait le seul juge de la conformit� de lois quÕil adoptait avec le principe dÕ�galit�. Seuls
les actes �manant de lÕadministration pouvaient �tre censur�s par le juge Ñ juge ordinaire par
voie incidente ou Conseil dÕEtat dans le cadre du contentieux administratif Ñ lorsquÕils
m�connaissaient le principe dÕ�galit� devant la loi. Selon une jurisprudence �tablie, ce contr�le
des actes administratifs ne pouvait pas aboutir indirectement � un contr�le de conformit� de la
loi avec la constitution. Par cons�quence, le pouvoir du juge sÕarr�tait l� o� lÕin�galit� caus�
par lÕacte administratif d�coulait directement de la loi dans laquelle lÕacte trouvait son
fondement juridique. En somme, il nÕexistait gu�re de contr�le g�n�ralis� du principe dÕ�galit�
devant la loi: le l�gislateur se trouvait immunis� contre tout contr�le juridictionnel, tandis que
le contr�le des actes administratifs se trouvait en fait dispers� parmi les juridictions ordinaires
et le juge administratif.

5. LÕattribution en 1988 � la Cour dÕArbitrage du pouvoir de contr�ler la conformit� de la
loi avec, principalement, le principe dÕ�galit� devant la loi, a fondamentalement modifi� les
donn�es du probl�me. Elle a permis le d�veloppement dÕun contentieux et dÕune vaste
jurisprudence au sein dÕune unique instance juridictionnelle, qui influencera �galement la Cour
de Cassation4 et le Conseil dÕEtat, qui aligneront leur jurisprudence � celle de la Cour
dÕArbitrage.

6. DÕembl�e, la Cour dÕArbitrage d�veloppera un concept dÕ�galit� et dÕinterdiction de
discrimination fort semblable aux conceptions avanc�es notamment par la Cour Europ�enne
des Droits de lÕHomme 5 et la Cour de Justice des Communaut�s europ�ennes. Le principe de
                                                
3 Voy. Cour Arb., 9 d�c. 1998, arr�t n¡ 132/98, Mon., 15 mars 1999, Arr. C.A., 1998, p. 1627, R.W.,

1999-2000, p. 249
4 Voy. r�cemment p.ex. Cass., 12 janv. 1998, Pas., 1998, I, 60; Cass., 6 mai 1999, Lar. Cass., 1999, p. 180.
5 Cf. SUETENS, L.-P., ÒGelijkheid en non-discriminatie in de rechtspraak van het ArbitragehofÓ, in

Gelijkheid en non-discriminatie Ñ Egalit� et non-discrimination, A. ALEN, P. LEMMENS (eds.), Anvers,
Kluwer, 1991, p. 100, n¡ 5.
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base est lÕobligation de traiter devant la loi de fa�on �gale des situations semblables et, dans la
m�me ligne dÕid�es, de traiter de fa�on diff�rente des situations diff�rentes. Cependant, ne
constitue pas une discrimination interdite le fait de traiter de fa�on diff�rente des situations
semblables ou de traiter de fa�on �gale des situations diff�rentes, pourvu que ce traitement
trouve une justification objective et raisonnable.

Cette conception appara�tra d�s le premier arr�t prononc� par la Cour dÕArbitrage dans
le cadre du contentieux de lÕarticle 11 de la Constitution, lÕarr�t Biorim 6:

ÒLes r�gles constitutionnelles de lÕ�galit� des Belges et de la non-discrimination nÕexcluent pas
quÕune diff�rence de traitement soit �tablie selon certaines cat�gories de personnes pour autant
que le crit�re de diff�renciation soit susceptible de justification objective et raisonnable. LÕexistence
dÕune telle justification doit sÕappr�cier par rapport au but et aux effets de la norme consid�r�e; le
principe dÕ�galit� est viol� lorsquÕil nÕexiste pas de rapport raisonnable de proportionnalit� entre
les moyens employ�s et le but vis�.

7. Contrairement � la censure des discriminations op�r�e sur base de la CEDH ou du
Trait� CE, le principe de non-discrimination en droit constitutionnel a une port�e g�n�rale, ne
contenant aucune limite quant � lÕorigine dÕune discrimination.7 Il sÕensuit que certaines
discriminations prohib�es par les normes supranationales constitueront en m�me temps une
entrave au principe dÕ�galit� des articles 10 et 11 de la Constitution, pour autant quÕelles
portent sur la situation de belges devant la loi. Par contre, lÕinterdiction de discrimination
fond�e sur la nationalit� contenue � lÕarticle 12 CE8, dans la mesure o� ce principe vise un
traitement in�gal au d�triment des �trangers, nÕentre pas dans le champ dÕapplication des
articles 10-11 de la Constitution. Le principe constitutionnel dÕ�galit� pourrait cependant
sÕappliquer aux Ôdiscriminations � reboursÕ, qui ne sont pas vis�es par le Trait� CE (cf. infra).

8. Il ressort de la d�finition avanc�e par la Cour dÕArbitrage que lÕexamen de lÕexistence
dÕune discrimination prohib�e se fait � travers cinq �tapes 9:

1. Une diff�rence de traitement de situations comparables / le traitement �gal de situations
diff�rentes.10 LÕexamen de la comparabilit�, ou lÕabsence de celle-ci, implique un
pouvoir dÕappr�ciation important du juge. 11

2. Le traitement diff�renci� doit avoir un objectif l�gitime. Sans pouvoir se prononcer sur
lÕopportunit� de la loi, la Cour dÕArbitrage examinera si lÕobjectif recherch� par la
diff�rence de traitement sert lÕint�r�t g�n�ral et si cet objectif nÕest pas contraire avec
dÕautres droits et libert�s qui lient le l�gislateur (p.ex. libert�s du Trait� CE). La

                                                
6 Cour Arb., 13 octobre 1989, Biorim, n¡ 23/89, Mon., 8 novembre 1989.
7 Voy. e.a. Cour Arb., 3 d�c. 1998, arr�t n¡ 122/98, Mon., 20 janv. 1999, Arr. C.A., 1998, p. 1499,

J.L.M.B., 1999, p. 312, T.B.P., 1999, p. 271.
8 Anciennement lÕarticle 6 du Trait� CE (avant la renum�rotation r�alis�e par le Trait� dÕAmsterdam).
9 Voy. �galement THEUNIS, J., ÒHet gelijkheidsbeginsel. Juridisch interpretatiekader, met bijzondere

aandacht voor Ôcorrigerende vrijhedenÕ en doorwerking in private rechtsverhoudingenÓ, in De
doorwerking van het publiekrecht in het privaatrecht. Postuniversitaire cyclus Willy Delva 1996/97, Gand,
Mys & Breesch, 1997, pp. 135 e.s.; MEERSSCHAUT, F., ÒOverzicht van rechtspraak. De rechtspraak
van het Arbitragehof ten behoeve van de private rechtspraktijk (1992-1997)Ó, T.P.R., 1998, 889 e.s.;
VANDERNOOT, P., ÒLe principe dÕ�galit� dans la jurisprudence de la Cour dÕArbitrageÓ, A.P.M., 1997,
pp. 89 e.s.; VANDELANOTTE, J., GOEDERTIER, G., Inleiding tot het publiek recht. Deel 2: Overzicht van het
publiek recht, 3¡ �d., Bruges, Die Keure, 2001, n¡ 546.

10 Voy. � cet �gard Cour Arb., 23 janv. 1992, arr�t n¡ 4/92, Mon., 11 mars 1992;  Cour Arb., 13 janv., 10
juin 1998, arr�t n¡ 65/98, Arr. C.A., 1998, p. 787.

11 Comp. RIMANQUE, K., ÒDe paradoxale werking van het gelijkheidsbeginselÓ, R.W., 1992-93, p. 9.
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recherche de cet objectif sÕeffectuera en principe au moyen des travaux pr�paratoires
de la loi. La Cour dÕArbitrage se montre plut�t s�v�re � cet �gard: lorsque les
travaux pr�paratoires ne contiennent aucune indication quant � lÕobjectif recherch�
par la diff�rence de traitement, il doit �tre admis que la distinction ainsi op�r�e nÕest
pas acceptable.12

3. Le traitement diff�renci� a un caract�re objectif, c.-�-d. quÕil ne d�pend pas
dÕ�l�ments dÕappr�ciation personnelle. Cette condition ne pose g�n�ralement pas de
probl�mes sp�cifiques dans la jurisprudence de la Cour dÕArbitrage.

4. Caract�re pertinent du traitement diff�renci�. La condition de pertinence signifie quÕil
doit �tre �tabli que la diff�renciation op�r�e est ad�quate pour atteindre le but
recherch�, et constitue donc une mesure raisonnable pour atteindre cet objectif.13

5. proportionnalit� du traitement diff�renci� pour lÕatteinte de lÕobjectif recherch�.
Comme dans le contentieux de la CEDH et du Trait� CE, le crit�re de
proportionnalit� constitue la pierre angulaire de lÕappr�ciation jurisprudentielle des
normes litigieuses par le juge. LÕin�galit� cr��e par la distinction op�r�e doit se
trouver dans un rapport de proportion raisonnable avec le but recherch�. LÕ�tendue
du pouvoir dÕappr�ciation d�pendra de la nature et de lÕ�tendue de lÕin�galit�
provoqu�e. Lorsque lÕin�galit� touche � des libert�s fondamentales ou des principes
g�n�raux de droit, la cour dÕArbitrage se montre plut�t s�v�re et effectuera un
examen approfondi de la proportionnalit�. Hormis ces situations, le Cour se borne
g�n�ralement � un contr�le n�gatif et marginal, � savoir si la distinction op�r�e nÕest
pas manifestement disproportionn�e au but recherch�. En outre, la Cour dÕArbitrage
se gardera dÕinterf�rer dans lÕopportunit� des mesures adopt�es par le pouvoir
l�gislatif et ex�cutif. Ainsi, la Cour dÕArbitrage ne recherchera pas, dans le contexte
du contr�le de proportionnalit�, si le m�me but peut �tre atteint par des mesures
moins discriminatoires. Cette situation diff�re  fondamentalement avec la
jurisprudence d�velopp�e par la CEDH et la Cour de Justice des CE dans le cadre de
leurs attributions respectives.14

9. Selon la jurisprudence et une majorit� en doctrine, les articles 10 et 11 de la Constitution
ont uniquement un effet vertical, sÕappliquant dans les relations entre lÕautorit� publique et les
particuliers. Par contre, il ne peut �tre attribu� au principe dÕ�galit� un effet horizontal,
applicable dans les relations entre particuliers.15 (principe dit du Drittwirkung). D�s lors, une
personne ou une entreprise serait libre, sous r�serve dÕinterdictions sp�cifiques16, de pratiquer
des discriminations dans son comportement �conomique. Cette libert� nÕest autre que
lÕexpression du principe dÕautonomie de la volont� en droit des contrats (art. 1134 C.c.) dÕune
part, et la libert� de commerce et dÕindustrie (art. 7 du d�cret dÕAllarde du 1-17 mars 1791) de
lÕautre. Tout au plus est-il possible dÕidentifier dans le droit positif ou dans des normes au

                                                
12 Cour Arb., 9 nov. 1995, arr�t n¡ 74/95, Mon., 16 janv. 1996.
13 Voy. e.a. Cour Arb., 27 janv. 1993, arr�t n¡ 8/93, Mon., 23 f�v. 1993.
14 Cf. dans le contexte de la CEDH: ERGEC, R., VELU, J., Convention Europ�enne des Droits de lÕHomme,

Bruxelles, Bruylant, 1990, n¡ 151 e.s.. Dans le contexte du Trait� CE: TISON, M., De interne markt voor
bank- en beleggingsdiensten, Anvers, Intersentia, 1999, p. 268-272, n¡ 580-589.

15 Voy. CE, 27 sept. 1988, De Leener et Ballon, n¡ 30.876.; Cour Trav. Anvers, 17 nov. 1998, R.W., 1998-
99, p. 1078.

16 Voy. infra, partie II, C.
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principes g�n�raux de droit priv� (p.ex. ordre public, bonnes mÏurs, abus de droit, ...). des
expressions sp�cifiques du principe dÕ�galit� dans les rapports de droit priv�. 17

10. Plus r�cemment, un courant sÕest d�velopp� en doctrine qui tente dÕaccorder une place
plus importante aux libert�s fondamentales, tel le principe dÕ�galit�, dans les rapports de droit
priv�. Quelques voix isol�es consid�rent que les rapports de droit public et de droit priv� se
confondent � tel point que les droits fondamentaux peuvent �tre transpos�s sans plus aux
rapports de droit priv�.18 Une majorit� dÕauteurs se montre cependant moins affirmatif, et
sÕinspire de la jurisprudence constitutionnelle allemande pour pr�ner lÕeffet horizontal indirect
(Indirekte Drittwirkung) des droits fondamentaux dans les rapports de droit priv�, qui se
conjuguerait alors mieux avec le principe de lÕautonomie de la volont� en droit des contrats.19

Enfin, certains auteurs refusent une approche monolithique de la question, et soutiennent une
approche au cas par cas de lÕapplication horizontale des droits fondamentaux en fonction des
int�r�ts en jeu.20

11. Il d�coule de ce qui pr�c�de que, en lÕ�tat actuel des choses et au regard de la
jurisprudence, il ne peut �tre attribu� au principe dÕ�galit� devant la loi et lÕinterdiction de
discrimination un effet horizontal. Cependant, nous verrons quÕil existe plusieurs

                                                
17 Voy. dans ce sens MAST, A., DUJARDIN, J., Overzicht van het Belgisch grondwettelijk recht, 7¡ �d., Gand,

1987, n¡ 439, p. 510-511; RIMANQUE, K., ÒNationale bescherming van grondrechtenÓ, T.B.P., 1981, p.
41;

18 Dans ce sens RAUWS, W., SCHYVENS, H., ÒDe bescherming van werknemersgrondrechten binnen de
individuele arbeidsverhoudingÓ, in De toepasselijkheid van de grondrechten in private verhoudingen, K.
RIMANQUE (ed.), Anvers, Kluwer, 1982, p. 179-183, qui semblent limiter cet effet horizontal dans les
relations contractuelles � lÕhypoth�se o� une partie se trouve dans une position de pouvoir. Tel est
g�n�ralement le cas de lÕemployeur en droit social (ibidem, p. 183-184). Une m�me tendance semble
par ailleurs se d�gager en droit (social) europ�en: cf. infra. Egalement VAN GERVEN, W., Handels- en
economisch recht. Deel I: Ondernemingsrecht, S�rie: Beginselen van Belgisch privaatrecht XIII, Story-
Scientia, 1989, pp. 24-25, n¡ 22, selon qui le principe dÕ�galit� comporte une dimension horizontale �
chaque fois quÕune personne se trouvant dans une position de sup�riorit�, est tenue de traiter les
personnes soumises � son pouvoir selon le principe dÕ�galit�. Il en irait ainsi de parents,
administrateurs de soci�t�s et de toute entreprise se trouvant dans une position dominante. La
m�connaissance du principe dÕ�galit� dans ces cas constituerait un comportement illicite, sanctionn�
par lÕarticle 1382 C.c. Voy. �galement WILLEKENS, H., ÒDe werking van grondrechten in de
verhouding tussen samenwonende sexuele partnersÓ, in De toepasselijkheid van de grondrechten in
private verhoudingen, K. RIMANQUE (ed.), Anvers, Kluwer, 1982, p. 353.

19 Voy. outre les auteurs cit�s � la note 17, VAN OEVELEN, A., ÒEerbiediging van de grondrechten en
het woonrechtÓ, in De toepasselijkheid van de grondrechten in private verhoudingen, K. RIMANQUE (ed.),
Anvers, Kluwer, 1982, p. 104; LAGA, H., ÒHet gelijkheidsbeginsel in het vennootschaps- en
effectenrechtÓ, R.W., 1991-92, p. 1169, n¡ 25-27, qui souligne cependant que la port�e des droits
fondamentaux peut �tre diff�rente selon quÕils sÕappliquent aux autorit�s publiques ou dans une
relation de droit priv�; COENE, M., ÒGrondrechten en testeervrijheidÓ, in De toepasselijkheid van de
grondrechten in private verhoudingen, K. RIMANQUE (ed.), Anvers, Kluwer, 1982, p. 329, selon qui il
convient dÕanalyser au cas par cas si une restriction � un droit fondamental r�sulte en une situation
contraire � lÕordre public.

20 Voy. DIRIX, E., ÒGrondrechten en overeenkomstenÓ, in De toepasselijkheid van de grondrechten in
private verhoudingen, K. RIMANQUE (ed.), Anvers, Kluwer, 1982, p. 50; RIMANQUE, K., PEETERS, P.,
ÒDe toepasselijkheid van grondrechten in de betrekkingen tussen private personen Ñ algemene
probleemstellingÓ, in De toepasselijkheid van de grondrechten in private verhoudingen, K. RIMANQUE
(ed.), Anvers, Kluwer, 1982, p. 23-24; DE LY, F., ÒHet gelijkheidsbeginsel in het contractenrechtÓ,
R.W., 1991-92, p. 1144-1145.
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manifestations sp�cifiques du principe dÕ�galit� en droit positif belge, et que des normes ou
principes g�n�raux peuvent sous certaines conditions servir dÕappui pour une p�n�tration du
principe dÕ�galit� dans le droit priv�. Il est clair quÕil sÕagit ici dÕune mati�re �volutive, en
fonction de lÕimportance de certaines valeurs �thiques ou �conomiques dans la soci�t�, telles la
lutte contre le racisme, lÕ�mancipation sociale ou lÕaversion contre la concentration de pouvoir
�conomique par des entreprises.

B. Egalit� et non-discrimination sous lÕinfluence du droit europ�en

12. LÕanalyse de la discrimination dans la vie des affaires en droit interne ne peut faire
abstraction des d�veloppements juridiques au niveau de la Communaut� europ�enne. DÕune
part, le flux de r�glementation europ�enne en droit des affaires sous forme essentiellement de
directives influence fortement le d�veloppement du droit mat�riel interne. DÕautre part, les
Etats Membres doivent respecter les principes fondamentaux du Trait� CE, plus
particuli�rement le principe de non-discrimination et les libert�s communautaires, en droit
interne. Vu lÕapplicabilit� directe de ces libert�s et leur primaut� sur le droit interne, et
lÕ�volution de la jurisprudence dans lÕinterpr�tation de ceux-ci, m�rite quelques
d�veloppements.

1. Interdiction de discrimination en tant que principe g�n�ral du droit communautaire

a. G�n�ralit�s

13. Le Trait� CE contient plusieurs dispositions pouvant �tre rattach�es � une principe plus
fondamental dÕ�galit� de traitement, sous forme dÕinterdiction de discriminations. En premier
lieu, lÕarticle 12 CE21, interdit toute discrimination exerc�e en raison de la nationalit� dans le
domaine dÕapplication du Trait�, et sans pr�judice des dispositions particuli�res que le Trait�
pr�voit. Ensuite, les libert�s �conomiques (libre circulation de marchandises, de services, de
personnes et de capitaux) interdisent lÕintroduction ou le maintien de discriminations fond�es
sur la nationalit�, le lieu de r�sidence ou de la provenance du bien. Dans la mesure o� ces
libert�s interdisent les discriminations, elles sont � consid�rer comme des expressions
sp�cifiques du principe g�n�ral dÕ�galit�, repris � lÕarticle 12 CE. D�s lors, une r�glementation
�tatique qui est compatible avec les libert�s communautaires ne pourra plus �tre censur�e sur
base de lÕarticle 12 CE. 22

14. Il suffit de souligner, dans le cadre du pr�sent rapport, quelques caract�ristiques de ces
dispositions, telles que �clair�es par la jurisprudence abondante de la Cour de Justice, et qui
d�montrent la similarit� avec lÕinterdiction de discrimination en vertu des articles 10 et 11 de la
Constitution belge :
• la notion de discrimination est similaire � celle avanc�e par la CEDH et la Cour dÕArbitrage

en droit belge: traitement diff�rent de situations similaires ou traitement similaire de
situation diff�rentes23 sans justification objective et raisonnable.24 Sont vis�es tant les

                                                
21 Dans la version de 1957, il sÕagissait de lÕarticle 7 du Trait� CEE; la disposition fut renum�rot�e pour

une premi�re fois apr�s le Trait� de Maastricht et devint lÕarticle 6. La renum�rotation en article 12
est intervenue apr�s le Trait� dÕAmsterdam.

22 Voy. p. ex. CJCE, 9 juin 1977, van Ameyde, aff. 90/76, Rec., 1977, p. 1091; CJCE, H�fner et Elser, aff. C-
41/90, Rec., 1991, p. I-1979.

23 Voy. e.a. CJCE, 16 octobre 1980, Hochstrass, aff. 147/79, Rec., 1980, p. 3005.
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discriminations formelles ou directes que les discriminations mat�rielles ou indirectes, qui,
par lÕutilisation dÕun autre crit�re distinctif aboutissent � une discrimination fond�e sur la
nationalit�.25

• seule la discrimination fond�e sur la nationalit� (art. 12 CE), la provenance du bien ou de la
r�sidence de la personne sont prohib�es;

• lÕarticle 12 CE et les libert�s communautaires visent en principe uniquement les
discriminations inflig�es au d�triment dÕune personne dÕune autre nationalit� ou dÕun bien
ou service en provenance dÕun autre Etat Membre. Il est par contre g�n�ralement admis que
les Ôdiscriminations � reboursÕ op�r�es par un Etat Membre � lÕencontre de ses propres
ressortissants ne sont pas contraires � lÕarticle 12 CE, � d�faut dÕ�l�ment dÕextran�it�. 26 Ces
discriminations � rebours pourraient le cas �ch�ant tomber sous le coup du principe
dÕ�galit� en droit interne (voy. infra n¡ 17).

• Une majorit� en doctrine sÕaccorde � attribuer � lÕinterdiction de discrimination sur la base
de lÕarticle 12 ou des libert�s fondamentales uniquement un effet vertical, de sorte que
seules les discriminations �manant de lÕ�tat (au sens large) ou des instances
communautaires sont vis�es.27 Les discriminations op�r�es par des particuliers pourraient le
cas �ch�ant �tre censur�es par les dispositions du Trait� en mati�re de concurrence. Un
double correctif doit cependant �tre apport� � ce principe: dÕune part, la Cour de Justice
adh�re � une conception large de lÕeffet vertical de lÕinterdiction. DÕautre part, la
jurisprudence r�cente montre une ouverture importante vers lÕattribution dÕeffets
horizontaux � lÕinterdiction de discrimination dans le cadre des libert�s communautaires
(infra, n¡ 22).

b. Compl�mentarit� des principes dÕ�galit� en droit communautaire et en droit interne

15. Bien que les principes dÕ�galit� en droit communautaire et en droit interne sÕinterpr�tent
largement de fa�on similaire, les diff�rences dans leur champ dÕapplication respectif leur
donnent un caract�re compl�mentaire dans une perspective de protection des citoyens contre
les r�glementations �tatiques discriminatoires. Cette compl�mentarit� se manifeste � plusieurs
�gards.

16. Premi�rement, lÕinterdiction de discrimination en droit communautaire adresse
sp�cifiquement le traitement in�gal au d�triment des �trangers, et se superpose ainsi au
principe dÕ�galit� en droit interne qui garantit uniquement lÕ�galit� des propres ressortissants

                                                                                                                                                             
24 Voy. e.a. CJCE, 20 f�vrier 1994, Mund & Fester, aff. C-398/92, Rec., 1994, p. I-467. La justification doit

�tre l�gitime au regard des objectifs du Trait� et �tre proportionn�e au but recherch�: voy. ZULEEG,
M., ÒArtikel 6Ó, in VON DER GROEBEN, THIESING, EHLERMANN (eds.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag,
5¡ �d., Baden-Baden, Nomos, 1997, p. 1/280-281, n¡ 3.

25 Voy. CJCE, 29 octobre 1980, Boussac, aff. 22/80, Rec., 1980, p. 3427; Comp. LENAERTS, K., ÒLÕ�galit�
de traitement en droit communautaireÓ, Cahiers de Droit europ�en, 1991, p. 12-17.

26 Voy. ZULEEG, M., loc. cit., supra note 24, p. 1/286, n¡ 15, et les r�f�rences cit�es; ROTH, W.-H.,
ÒNiederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit - GrundregelnÓ, in Handbuch des EG Wirtschaftsrechts,
M.A.. DAUSES (ed.), Munich, Beck, feuillets mobiles (1993), p. 9, n¡ 22. Contra: JESSURUN DÕOLIVEIRA,
H.U., ÒIs reverse discrimination still permissible under the Single European Act ?Ó, in Forty years on:
the evolution of postwar private international law in Europe, Deventer, Kluwer, 1992, p. 82-86; WOLF, M.,
ÒPrivates Bankvertragsrecht im EG BinnenmarktÒ, Wertpapier-Mitteilungen, 1990, p. 1945.

27 ZULEEG, M., loc. cit., supra note 24, p. 1/287-288, n¡ 18.
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devant la loi. Cependant, il nÕest pas exclu quÕune r�glementation �tatique tombe
simultan�ment sous le coup du droit interne et du droit communautaire.28

17. Deuxi�mement, le principe dÕ�galit� en droit interne peut fournir un compl�ment
important � lÕarticle 12 CE en ce quÕil pourrait servir � censurer des discriminations � rebours
au d�triment des propres ressortissants, et aboutir ainsi � garantir une �galit�
ÒbidirectionnelleÓ dans un contexte international. Cette compl�mentarit�, qui se trouve d�j�
bien �tablie en jurisprudence allemande et fran�aise29, semble �galement influencer la
jurisprudence constitutionnelle belge. Un exemple int�ressant en a �t� fourni par un arr�t de la
Cour dÕArbitrage du 9 novembre 1995 30, rendu sur question pr�judicielle.

La question soumise � la Cour dÕArbitrage concernait la compatibilit� avec les articles 10 et 11 de la
Constitution de la taxe sp�ciale de 25% per�ue sur les revenus mobiliers provenant de cr�ances,
emprunts et sommes donn�es en d�p�t, lorsque ceux-ci exc�daient un montant de 490.000 BEF (art. 42
Loi 28 d�cembre 1983). La partie d�fenderesse invoqua que la loi, en tant quÕelle ne soumettait pas �
lÕimp�t les revenus dÕorigine �trang�re per�us par un contribuable belge, alors que les revenus per�us
aupr�s de d�biteurs belges y �taient soumis, violait le principe dÕ�galit� devant la loi.
La Cour dÕArbitrage suivit ce raisonnement. Elle constata que la distinction op�r�e entre revenus
(int�r�ts) dÕorigine belge et dÕorigine �trang�re nÕ�tant pas justifi�e dans les travaux pr�paratoires de la
loi. De m�me, la Cour rejeta lÕargument invoqu� par lÕ�tat belge comme quoi la distinction op�r�e �tait
n�cessaire pour assurer la coh�rence fiscale: selon la Cour, aucune indication dans les travaux
pr�paratoires de la loi ne permit de soutenir que lÕadministration fiscale aurait des difficult�s �
d�terminer les revenus dÕorigine �trang�re. Par cons�quence, la Cour dÕArbitrage conclut � la violation
du principe dÕ�galit� devant la loi.

Le principe dÕ�galit� en droit communautaire ne permettrait pas dÕatteindre le m�me r�sultat:
en effet, les situations au d�triment desquelles la discrimination op�re concernent les
transactions ou investissements � lÕint�rieur dÕun seul Etat Membre, et sont donc d�nu�es de
tout �l�ment dÕextran�it�. De m�me, il nÕest pas possible de soutenir que le r�gime fiscal d�crit
ci-dessus constitue une restriction � la libre circulation des capitaux, car le r�gime ne cr�e
aucun obstacle aux investissements faits par un propre ressortissant dans un autre Etat
Membre. Le droit communautaire sÕopposerait par contre � la situation inverse, qui consisterait
par hypoth�se � r�server un traitement fiscal moins avantageux aux revenus per�us aupr�s
dÕun d�biteur � lÕ�tranger compar� aux revenus per�us aupr�s de d�biteurs belges.

c. Effet vertical et horizontal du principe dÕ�galit� de traitement

18. Les principes dÕ�galit� en droit interne et en droit communautaire se montrent quelque
peu divergents quant � la d�limitation des destinataires de lÕinterdiction de discrimination qui
en r�sulte. DÕune part, la Cour de Justice adopte une conception large de lÕEtat en tant que
destinataire de la norme; dÕautre part, la jurisprudence r�cente semble faire un premier pas
vers une extension du principe non-discrimination dans les relations horizontales.

                                                
28 Voy. p.ex. Cour Arb., 14 juillet 1997, aff. 43/97, Mon., 26 juillet 1997, o� la Cour consid�ra contraire

aux articles 10 et 11 de la Constitution la diff�rence dans le taux dÕimposition des taxes sur les courses
hippiques selon que les courses se d�roulaient en Belgique ou � lÕ�tranger. Il peut �tre soutenu que
la m�me conclusion se serait impos�e sur base dÕun contr�le au regard du droit communautaire, et en
particulier le libert� de prestation de services (art. 49 CE).

29 Voy. p.ex. Cass. fr., 16 juin 1983 (2 arr�ts), J.C.P. �d. G., 1983, II, n¡ 20044, obs. A. DECOCQ.
30 Cour Arb., 9 nov. 1995, aff. 74/95, Mon., 16 janv. 1996.



© Financial Law Institute, Universiteit Gent, 2001 10

19. Premi�rement, une jurisprudence constante de la Cour de Justice a appliqu�
lÕinterdiction de discrimination r�sultant de lÕarticle 12 CE et des libert�s communautaires non
seulement � lÕEtat et aux pouvoirs publics en g�n�ral31, mais �galement � toute disposition de
nature g�n�rale, visant la r�glementation collective dÕune nature �conomique. Il en est ainsi des
r�glements �dict�s par une association sportive nationale32 ou internationale33 � lÕ�gard de ses
membres, nonobstant la circonstance quÕil sÕagit dÕun organisme relevant exclusivement du
droit priv�. De m�me, la Cour consid�re que sont soumis � lÕinterdiction de discrimination les
r�gles adopt�es par un bureau dÕassurance national en mati�re dÕassurances v�hicules, ainsi
que les conditions g�n�rales de polices dÕassurances approuv�es par les autorit�s.34 Ces
illustrations ont de commun que les r�gles litigieuses proviennent � chaque fois dÕorganismes
de droit priv� qui on une relation purement contractuelle avec leurs membres ou participants,
mais dont la relation est r�gl�e de fa�on collective, c.� d. sur base dÕun contrat dÕadh�sion
nÕoffrant aucune marge � la n�gociation individuelle au niveau des conditions du contrat. La
jurisprudence de la Cour dÕArbitrage, par contre, nÕoffre aucune indication dÕune m�me
conception extensive de lÕapplication verticale du principe dÕ�galit�.

20. A d�faut de d�finition pr�cise de ce qui constitue une r�glementation collective de
lÕactivit� �conomique, la question se pose quelles sont les limites de cette extension du champ
dÕapplication de lÕinterdiction de discrimination en droit communautaire.35 Les applications
jurisprudentielles jusquÕ� pr�sent d�montrent que la Cour  ne d�borde pas sensiblement les
limites de lÕapplication verticale du principe dÕ�galit�, mais adopte essentiellement une
approche fonctionnelle dans cette relation verticale: dans la mesure o� les r�glements �dict�s
par une association sportive ou autre organisme se substituent � ou forment un surrogat pour
une r�glementation �tatique, et r�alisent en fait le m�me r�sultat que celles-ci, ces r�glements de
provenance priv�e peuvent �tre assimil�s � une r�glementation �tatique. Dans cette approche,
lÕeffet vertical de lÕinterdiction de discrimination sÕ�tend �galement aux formes
dÕautor�glementation par des organismes priv�s, soit sur base dÕune d�l�gation par les
autorit�s publiques, soit en absence dÕune d�l�gation lorsque lÕorganisme autor�gulateur se
substitue fonctionnellement � lÕautorit� publique, par exemple en r�glant les conditions dÕacc�s
ou dÕexercice dÕune profession ou dÕune activit� �conomique. La substitution expresse ou
implicite � lÕexercice du pouvoir public suppose �galement que lÕinstance r�gulatrice dispose
des moyens en droit ou en fait dÕassurer le respect de ces r�gles, par exemple par le pouvoir
dÕexclure ses membres.36 Par contre, lorsque toute assimilation fonctionnelle de la
r�glementation priv�e � lÕexercice du pouvoir public est absente, les discriminations op�r�es par
cette r�glementation resteront en dehors du champ dÕapplication de lÕarticle 12 CE et des
libert�s communautaires. Le cas �ch�ant, elles tomberont cependant sous le coup des r�gles en
mati�re de concurrence, au titre de pratique restrictive �manant dÕune entreprise ou association
dÕentreprises ou dÕabus (collectif) de position dominante.

21. Nous illustrerons les probl�mes de d�limitation par deux exemples.

                                                
31 Incluant �galement les actes du pouvoir judiciaire: voy. CJCE, 24 oct. 1978, Koestler, aff. 15/78, Rec.,

1978, 1489.
32 CJCE, 14 juillet 1976, Don� c. Mantero, aff. 13/76, Rec. 1976, p. 1333.
33 CJCE, 12 d�cembre 1974, Walrave et Koch, aff. 36/74, Rec., 1974, p. 1405; CJCE, 15 d�cembre 1995,

Bosman, aff. C-425/93, Rec., 1995, p. I-4921.
34 CJCE, 13 d�c. 1984, Haug-Adrion, aff. 251/83, Rec., 1984, p. 4277.
35 Pour une analyse d�taill�e de la question en mati�re de libre prestation de services, voy. TISON, M.,

De interne markt voor bank- en beleggingsdiensten, Anvers, Intersentia, 1999, pp. 17-22, n¡ 33-41.
36 Comp. JARASS, H.D., ÒElemente einer Dogmatik der GrundfreiheitenÓ, Europarecht, 1995, p. 210.
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Premi�rement, la mati�re des conditions g�n�rales de banque r�gissant les relations
contractuelles entre le banquier et ses clients a fait lÕobjet, dans plusieurs pays europ�ens, de
concertation au sein du secteur, souvent en coop�ration avec des associations de protection des
consommateurs, donnant parfois lieu � lÕ�laboration de conditions g�n�rales uniformis�es pour
le secteur bancaire entier, voire � des r�gles uniformes approuv�es par les pouvoirs publics.37

En g�n�ral, la d�termination uniforme ou concert�e de ces conditions contractuelles rel�vera des
r�gles en mati�re de concurrence, car elles ne peuvent �tre consid�r�es en soi comme un
substitut � la r�glementation �tatique en mati�re dÕacc�s � ou dÕexercice dÕune activit�
�conomique, bien quÕelles comportent un �l�ment ÔcollectifÕ. Par contre, elles pourraient tomber
sous le coup du principe dÕ�galit� de traitement lorsque lÕapplication de ces r�gles
sÕaccompagne de la possibilit� pour une instance professionnelle dÕen assurer, en droit ou en
fait, lÕapplication et de sanctionner effectivement le non-respect des r�gles.

Un autre exemple concerne des conditions relatives � la nationalit� dÕactionnaires ou
dÕadministrateurs dans une soci�t� commerciale ou une association. Il est clair que, lorsquÕune
telle condition est impos�e par voie de r�glementation �tatique, elle devra �tre consid�r�e
contraire � lÕarticle 12 CE et aux libert�s communautaires.38 Il en va autrement lorsque cette
condition rel�ve des statuts, qui forment lÕexpression de la volont� collective des fondateurs et
actionnaires existants. Faut-il consid�rer une telle clause statutaire comme une Ôr�glementation
collectiveÕ qui entre dans le champ dÕapplication du principe dÕ�galit� de traitement et des
libert�s communautaires ? Une r�ponse nuanc�e semble sÕimposer. En lÕabsence de dispositions
sp�cifiques en droit des soci�t�s, la d�termination des statuts rel�ve de lÕautonomie de la
volont� des fondateurs et des actionnaires.39 Sous r�serve dÕinterdictions g�n�rales dans le
cadre de la lutte contre le racisme40, il leur serait d�s lors loisible dÕinclure des conditions
relatives � la nationalit� des administrateurs ou des actionnaires. Tout au plus faudrait-il le
cas �ch�ant examiner une telle clause statutaire au regard des r�gles de concurrence, dans la
mesure o� elle formerait un obstacle � ce que une entreprise concurrente acqui�re une
participation dans la soci�t� concern�e. Lorsque, par contre, lÕentreprise concern�e a �t� investie,
par lÕautorit� publique, dÕune t�che dÕutilit� publique lui conf�rant un monopole ou un
monopole partag�, la clause statutaire tombera sous le coup de lÕarticle 12 CE. En effet, la
situation monopolistique �tant cr��e par lÕautorit� publique, il ne saurait se concevoir de
maintenir des discriminations relatives � lÕacc�s � cette activit� par voie dÕune participation

                                                
37 Pour un survol g�n�ral des diff�rentes techniques, voy. TISON, M., De interne markt voor bank- en

beleggingsdiensten, o.c., supra note 35, p. 20-21, n¡ 39.
38 Lorsque la condition sÕimpose � un administrateur, il sÕagit dÕune violation du principe de libre

prestation de services ou de la libert� dÕ�tablissement. Une condition de nationalit� impos�e � un
actionnaire enfreindra la libre circulation des capitaux ou la libert� dÕ�tablissement. Comp. CJCE, 19
juillet 1999, Commission c. Belgique qui consid�ra contraire � lÕarticle 12 CE la condition de nationalit�
belge impos�e aux fondateurs dÕune a.s.b.l. de droit belge. A la suite de lÕarr�t, la loi du 27 juin 1921
a �t� modifi�e afin de permettre � tout ressortissant dÕun Etat Membre de lÕUE de devenir
administrateur dans une a.s.b.l. de droit belge. Voy. �galement art. IX CE (anciennement art. 221
Trait� CE), qui oblige les Etats Membres � accorder � tout ressortissant des Etats Membres un
traitement national en ce qui concerne la participation financi�re dans le capital de soci�t�s. Il sÕagit
dÕune expression sp�cifique du principe dÕ�galit� repris � lÕarticle 12 CE.

39 Comp. WYMEERSCH, E., ÒGestaltungsfreiheit und Gesellschaftsrecht in BelgienÓ, ZGR, Sonderheft 13,
1998, p. 166-180.

40 Voy. infra, partie II C.
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dans le capital par de entreprises �trang�res. De m�me, r�server la qualit� dÕadministrateur �
un propre ressortissant devrait alors se justifier par un motif d'ordre public.41

22. LÕarr�t r�cent rendu par la Cour de Justice dans lÕaffaire Angonese42 pourrait constituer
lÕamorce dÕune nouvelle �volution dans le sens dÕune ÔhorizontalisationÕ des libert�s
communautaires. La question pr�judicielle soumise � la Cour de Justice concernait la
compatibilit� avec le principe de libre circulation des travailleurs (art. 39 CE) et avec la
directive 1612/68 de lÕexigence impos�e par une caisse dÕ�pargne priv�e en Italie � lÕencontre
de candidats � un emploi dans la banque, de disposer dÕune attestation officielle de
connaissance de deux langues, d�livr�e sur la base dÕun examen organis� uniquement dans la
province de Bolzano, et dont la possession est en principe exig�e pour lÕacc�s � des postes
sup�rieurs dans la fonction publique dans la province. La caisse dÕ�pargne refusa � M.
Angonese le droit de participer � la proc�dure dÕembauche, faute de celui-ci dÕ�tre en
possession de lÕattestation requise, bien que M. Angonese soit parfaitement bilingue. M.
Angonese intenta une action en justice contre la caisse dÕ�pargne, arguant dÕune discrimination
prohib�e par le droit europ�en. LÕarr�t �nonce sans �quivoque que lÕinterdiction de
discrimination fond�e sur la nationalit� reprise � lÕarticle 39 CE (ancien art. 48 Trait� CE) est
formul�e en des termes g�n�raux, et sÕapplique d�s lors �galement aux conventions entre
particuliers.43

23. Il est encore pr�matur� de mesurer les implications de cet arr�t, qui pourraient sÕorienter
en deux directions. Soit lÕarr�t doit �tre consid�r� comme un cas isol�, dont les effets se limitent
strictement � la libre circulation des travailleurs. Soit lÕarr�t peut �tre extrapol� vers les autres
libert�s communautaires et le principe dÕ�galit� de traitement de lÕarticle 12 CE, dans le sens
dÕune application g�n�ralis�e dans les rapports horizontaux. Il semblerait en tout cas que le
raisonnement d�velopp� dans Angonese constitue plus quÕun incident de parcours. En effet, il
est surprenant que la Cour nÕait pas suivi lÕavocat g�n�ral  qui avait conclu � lÕabsence
dÕ�l�ment dÕextran�it� dans les faits � la base de la question pr�judicielle, ce qui semble
indiquer que la Cour a d�lib�r�ment voulu analyser lÕaffaire sur le fond et affirmer le principe
de lÕapplication horizontale de la libert� de circulation des travailleurs.44 Ceci signifie-t-il pour
autant que le raisonnement dans Angonese sÕappliquera aux autres libert�s ? A premi�re vue, il
nÕy a pas de raison de lÕexclure, vu lÕ�volution quÕa connu la jurisprudence de la Cour de
Justice ces derni�res ann�es dans le sens dÕune convergence croissante dans lÕinterpr�tation des
libert�s communautaires.45 DÕautre part, lÕarr�t Angonese concerne sp�cifiquement les
discriminations dans les relations sociales, domaine dans lequel lÕinterdiction de discrimination
sÕapplique depuis longtemps dans les relations horizontales lorsquÕelles sont fond�es sur le
sexe. La Cour ne sÕest-elle pas surtout inspir�e de ses pr�c�dents pour �tendre lÕinterdiction de
discrimination � ceux fond�s sur la nationalit�, sans vouloir ouvrir la voie vers une application

                                                
41 A savoir la participation � lÕexercice de lÕautorit� publique (art. 45 CE).. La jurisprudence de la Cour

de Justice se montre extr�mement restrictive dans lÕinterpr�tation de cette disposition.
42 CJCE, 6 juin 2000, Angonese c. Cassa di Risparmio di Bolzano, aff. C-281/98, Rec., 2000, p. I-4139.
43 La Cour sÕinspire � cet �gard principalement de lÕanalogie avec lÕinterdiction de discrimination

fond�e sur le sexe dans les r�mun�rations de travail (art. 141 CE, ancien art. 119 Trait� CE), �
laquelle elle avait d�j� attribu� en dans son arr�t Defrenne en 1976 un effet horizontal dans les
relations entre particuliers.

44 En ce sens STUYCK, J., obs. sous CJCE, 6 juin 2000, Angonese, aff. C-281/98, Sociaal-Economische
Wetgeving, 2001, p.113.

45 Voy. en particulier CJCE, 30 novembre 1995, Gebhard, aff. C-55/94, Rec., 1995, p. I-4188, o� la Cour
d�veloppa une r�gle dÕinterpr�tation commune � toutes les libert�s communautaires.
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horizontale g�n�ralis�e de toutes les libert�s communautaires ? Les d�veloppements de la
jurisprudence de la Cour de Justice dans les mois � venir devront fournir plus
dÕ�claircissements � ce sujet, faute de quoi un climat dÕins�curit� juridique risque de sÕinstaller
dans cette mati�re.

2. Les libert�s communautaires au-del� de la discrimination

24. Il est bien connu que la Cour de Justice a d�velopp�, depuis le c�l�bre arr�t Cassis de
Dijon46, une jurisprudence conf�rant aux libert�s communautaires une signification d�passant
lÕinterdiction de discriminations dans leur sens commun, mais sÕopposant en g�n�ral a toute
restriction, quÕelle soit discriminatoire ou non, qui rend impossible, plus difficile ou moins
attrayant lÕexercice des libert�s communautaires. La Cour adopte � pr�sent une approche
commune � lÕinterpr�tation de toutes les libert�s communautaires.47 LÕimportance de ce
d�veloppement jurisprudentiel ne peut �tre sous-estim�, ainsi quÕil ressort dÕun survol des
questions soumises ces derni�res ann�es � la Cour. En affirmant lÕinterdiction de toute
restriction � la libre circulation, la Cour transcende la conception traditionnelle de la
discrimination et de lÕ�galit� de traitement en tant quÕinstrument pour garantir lÕ�galit� formelle
entre sujets de droit. La jurisprudence Cassis de Dijon peut par contre �tre rattach�e � une
conception mat�rielle de lÕ�galit� de traitement, en ce sens quÕelle vise � garantir quÕun Etat
Membre offre aux acteurs �conomiques relevant des autres Etats Membres une �galit� de
chances en termes dÕacc�s � leur march�: toute barri�re au d�veloppement du commerce inter-
�tatique, m�me si elle r�sulte uniquement dÕune disparit� entre r�glementations des Etats
Membres, est � m�me dÕaffecter cette �galit� et peut infliger un handicap concurrentiel aux
ressortissants des autres Etats Membres par rapport aux agents �conomiques de lÕ�tat
dÕaccueil.

25. La jurisprudence Cassis de Dijon se traduit positivement en un principe de
reconnaissance mutuelle: un bien ou service l�galement fabriqu� et commercialis� dans son �tat
dÕorigine doit pouvoir �tre commercialis� sous les m�mes conditions dans les autres Etats
membres, qui ne pourront d�s lors pas lui appliquer leurs propres r�glementations divergentes
lorsquÕelles r�sultent en une restriction � la libre circulation. Il en r�sulte la possibilit� de
survenance de discriminations � rebours: les biens ou services fabriqu�s dans le pays dÕaccueil
se verront le cas �ch�ant soumis � des r�gles plus s�v�res que ceux en provenance dÕautres
Etats Membres. Cette situation ne sera cependant pas contraire au principe dÕ�galit� devant la
loi en droit interne, car le traitement diff�rent peut �tre rattach� � une diff�rence objective entre
les deux situations, � savoir la circonstance que le bien ou le service import� est en conformit�
avec les r�gles en vigueur dans lÕEtat membre dÕorigine, qui assurent une protection suffisante
des int�r�ts que se veut de prot�ger �galement la r�glementation dans le pays dÕaccueil.

Ce principe de reconnaissance mutuelle d�coulant des libert�s communautaires nÕest
cependant pas absolu: d�s son arr�t Cassis de Dijon, la Cour a soulign� que le besoin dÕassurer
la libre circulation doit �tre mis en balance avec le besoin objectif que peut conserver un Etat
Membre, en lÕabsence dÕharmonisation communautaire, � prot�ger des valeurs sociales, telles la
protection du consommateur, lÕint�grit� des march�s financiers, la coh�rence du syst�me fiscal,
lÕefficacit� des contr�les fiscaux etc. Cette balance ente int�r�t communautaire et int�r�t des
Etats membres se manifeste au travers de lÕexception dÕint�r�t g�n�ral: une r�glementation qui
restreint la libre circulation peut �tre maintenue par un Etat Membre et impos�e aux biens et
                                                
46 CJCE, 20 f�vrier 1979, Rewe v Bundesmonopolverwaltung f�r Branntwein, (ÔCassis de DijonÕ), aff. 120/78,

Rec., 1979, p. 649.
47 Voy. lÕarr�t Gebhard, cit� supra, note 45.
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services import�s lorsque celle-ci est objectivement n�cessaire pour atteindre un but l�gitime
dÕint�r�t g�n�ral et est proportionn� � celui-ci. LorsquÕil est satisfait aux conditions de n�cessit�
objective et de proportionnalit�, un Etat Membre demeure en droit dÕappliquer sa
r�glementation � lÕencontre du principe de reconnaissance mutuelle. D�s lors, le principe de
reconnaissance mutuelle tel quÕil ressort de la jurisprudence Cassis de Dijon, rev�t un caract�re
ÔimparfaitÕ. 48

Vu la sp�cificit� du concept de libre circulation d�velopp� dans la jurisprudence de la
Cour de Justice, il nous appara�t peu souhaitable de rattacher cette jurisprudence au concept
de discrimination, fut-ce dans un sens �largi. La Cour de Justice souligne elle-m�me que la
notion de restriction ne se confond pas � celle de discrimination, lorsquÕelle souligne que la libre
circulation sÕoppose non seulement � toute discrimination, mais en g�n�ral � toute restriction
aux libert�s fondamentales.49

26. Point nÕest besoin de souligner lÕimportance de ces principes d�velopp�s dans la
jurisprudence de la Cour de Justice pour le droit interne dans une perspective dÕint�gration des
march�s. La multiplication des questions pr�judicielles portant sur la compatibilit� de
r�glementations dans tous les domaines de la vie �conomique avec la libre circulation lÕillustre
pleinement. LÕexamen des arr�ts d�montre �galement un glissement graduel dans les mati�res
soumises � la Cour: alors que dans les ann�es Ô80 la majorit� des proc�dures en mati�re de libre
circulation portait sur la circulation de marchandises (art. 28 CE), les proc�dures portant sur
les services et la libert� dÕ�tablissement se sont multipli�es au cours de la derni�re d�cennie.
Ceci refl�te non seulement la croissance de leur importance relative dans les �changes
internationaux � lÕint�rieur de la communaut� europ�enne, mais traduit �galement la
p�n�tration de la jurisprudence ÔCassis de DijonÕ dans le domaine des services et de
lÕ�tablissement transfronti�re des entreprises.

27. A titre dÕexemple, signalons que, en mati�re de police �conomique des Etats Membres,
la Cour de Justice a eu � se prononcer sur lÕapplication des libert�s communautaires � de
nombreux domaines de r�glementation:

• le respect des r�gles d�ontologiques par des avocats50

• le respect de r�gles professionnelles par des interm�diaires en assurances51

• lÕobligation dÕobtenir une autorisation administrative pr�alable pour lÕexercice
dÕactivit�s par des entreprises dÕassurances 52, par des �tablissements de cr�dit53, par
des guides touristiques54, pour les services relatifs � la demande et au
renouvellement de brevets55, etc.

                                                
48 Voy. pour plus de d�tails TISON, M., De interne markt voor bank- en beleggingsdiensten, cit� supra note

35, p. 323, n¡ 675.
49 Voy. par exemple la formule utilis�e dans lÕarr�t S�ger (CJCE, 25 juillet 1991, aff. C-76/90, Rec., 1991,

p. I-4221, para 12):: ÓlÕarticle 59 du Trait� exige non seulement lÕ�limination de toute discrimination �
lÕencontre du prestataire de services en raison de sa nationalit�, mais �galement la suppression de
toute restriction, m�me si elle sÕapplique indistinctement aux prestataires nationaux et � ceux des
autres Etats membres, lorsquÕelle est de nature � prohiber ou g�ner autrement les activit�s du
prestataire �tabli dans un autre Etat membre, o� il fournit l�galement des services analogues.Ó

50 CJCE, 3 d�cembre 1974, van Binsbergen, aff. 33/74, p. 1299
51 CJCE, 26 novembre 1975, Coenen, aff. 39/75, p. 1547.
52 CJCE, 4 d�cembre 1986, Commission c. Allemagne, aff. 205/84, Rec., 1986, p. 3755.
53 CJCE, 9 juillet 1997, Parodi, aff. C-222/95, p. I-3899.
54 CJCE, 26 f�vrier 1991, Commission c. France, aff. C-154/89, Rec., 1991, p. I-659: CJCE, 26 f�vrier 1991,

Commission c. Italie, aff. C-180/89, Rec., 1991, p. I-709; CJCE, 26 f�vrier 1991, Commission c. Italie II,
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De m�me, la mati�re de la fiscalit� nÕa pas �chapp� � la censure de la Cour de Justice. Une
jurisprudence abondante sÕest d�velopp�e dans le domaine de la libert� dÕ�tablissement
censurant de nombreuses discriminations Ñ dans le sens traditionnel du terme Ñ op�r�es par
des r�gles de fiscalit� directe � lÕencontre dÕ�tablissements dÕentreprises �trang�res. 56

3. Implications du principe dÕ�galit� en droit europ�en pour le droit interne

28. Les principes de primaut� du droit europ�en et lÕapplicabilit� directe des libert�s
communautaires impliquent dÕune part la soumission int�grale du droit interne aux libert�s
communautaires, et dÕautre part la possibilit� pour tout int�ress� dÕinvoquer ces libert�s
devant une juridiction nationale. Pour ce qui concerne lÕ�tendue de lÕeffet direct des
dispositions du Trait� CE, il convient de ne pas confondre cette question � celle de leur effet
normatif vertical ou horizontal.57 En effet, le caract�re horizontal de lÕeffet direct des libert�s
communautaires r�f�re uniquement � la possibilit� dÕinvoquer ces libert�s devant le juge
national dans un litige opposant des particuliers. La Drittwirkung des libert�s par contre r�f�re
� la d�termination du destinataire des obligations (n�gatives) d�coulant des libert�s et du
principe de non-discrimination, � savoir si celles-ci lient uniquement les autorit�s �tatiques, ou
�galement les particuliers. Il peut �tre soutenu que le principe dÕ�galit� de traitement a un effet
direct horizontal, mais par contre est d�nu� de Drittwirkung, tel quÕanalys� ci-dessus.58 Ainsi,
lÕincompatibilit� dÕun r�gle l�gale �tatique impos�e � un particulier avec lÕ�galit� de traitement
pourra �tre invoqu�e par celui-ci devant un juge national dans un litige lÕopposant � un autre
particulier qui sollicite lÕapplication de la r�gle l�gale litigieuse.

Une illustration en est fournie par lÕarr�t Parodi59 en droit bancaire: une banque n�erlandaise
avait consenti � un ressortissant fran�ais un pr�t hypoth�caire sans avoir sollicit� un agr�ment
administratif aupr�s de la Banque de France pour lÕexercice dÕune activit� bancaire en France.
LÕemprunteur intenta par apr�s une action en nullit� du pr�t � lÕencontre de la banque n�erlandaise,
invoquant lÕabsence dÕagr�ment de celle-ci comme motif dÕannulation. La banque n�erlandaise invoqua
en d�fense le principe de libre prestation de services � lÕencontre de lÕemprunteur (effet direct
horizontal), qui impliquait selon elle que lÕexigence dÕun agr�ment impos�e par la loi bancaire fran�aise
�tait incompatible avec le droit communautaire (effet ÔverticalÕ de la libert�). Partant, le pr�t accord� au
ressortissant nÕ�tait pas entach� de nullit�. Dans son arr�t, la Cour de Justice fit application de sa
jurisprudence ÔCassis de DijonÕ, exigeant pour lÕapplication de lÕexigence dÕagr�ment un motif l�gitime
dÕint�r�t g�n�ral.

                                                                                                                                                             
aff. C-198/198/89, Rec., 1991, p. I-727; CJCE, 22 mars 1994, Commission c. Espagne, aff. C-375/92, Rec.,
1994, p. I-923.

55 CJCE, 25 juillet 1991, S�ger, aff. C-76/90, Rec., 1991, p. I-422.1.
56 Voy. pour une �tude dÕensemble WOUTERS, J., ÒFiscal Barriers to CompaniesÕ Cross Border

Establishment in the Case Law of the EC Court of JusticeÓ, Yearbook of European Law, 1994, vol. 14, p.
73-109; WOUTERS, J., ÒThe Case-Law of the European Court of Justice on Direct Taxes: Variations upon
a ThemeÓ, Maastricht Journal of European and comparative Law, 1994/2, pp. 179-220.

57 Voy. cependant VAN GERVEN , W., WOUTERS, J., ÒFree Movement of Financial Services and the
European Contracts ConventionÓ, in EC Financial Market Regulation and Company Law, M. ANDENAS,
S. KENYON-SLADE (eds.), Londres, Sweet & Maxwell, 1993, p. 67; voy. �galement (en mati�re de
libert� dÕ�tablissement) WERNICKE, Th., Privates Bankvertragsrecht im EG Binnenmarkt, Baden-Baden,
Nomos, 1996, p. 51, qui d�duisent de lÕeffet direct horizontal des libert�s communautaires que m�me
les restrictions d�coulant dÕune clause contractuelle ressortent du champ dÕapplication de ces libert�s.

58 Voy. supra, n¡ 19 e.s., et sous r�serve, bien s�r, des d�veloppements amorc�s par lÕarr�t Angonese.
59 CJCE, 9 juillet 1997, Parodi, cit�e supra note 53.
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29. De fa�on g�n�rale, la subsistance de discriminations prohib�es par le Trait� CE dans la
r�glementation �conomique belge semble peu probable: dan les domaines dÕacc�s aux activit�s
�conomiques, que ce soit par voie dÕ�tablissement ou en prestation de services, le droit positif
belge sÕest traditionnellement montr� ouvert � lÕ�tranger. Par contre, il est bien plus difficile
dÕidentifier dans quelle mesure la r�glementation �conomique satisfait � la jurisprudence
ÔCassis de DijonÕ. Ainsi, nombreux sont encore les r�gimes juridiques dÕacc�s � des activit�s
r�glement�es, parfois allant de pair avec des r�gimes de surveillance administrative, qui ne
prennent apparemment pas en compte les implications du droit � la libre prestation de services
dont b�n�ficient les ressortissants des autres Etats Membres. En effet, la loi sÕappliquera
souvent int�gralement, et de fa�on non-discriminatoire, � chacun qui exerce lÕactivit�
r�glement�e en Belgique, que ce soit une entreprise relevant du droit belge ou dÕun autre Etat
Membre de la Communaut� europ�enne. Or, il faudrait en principe examiner au cas par cas
dans quelle mesure lÕapplication int�grale de cette r�glementation se justifie, � lÕ�gard des
ressortissants CE, par un motif dÕint�r�t g�n�ral, dans lÕhypoth�se ou ceux-ci tombent d�j�
sous une r�glementation analogue dans leur pays dÕorigine.

A titre dÕillustration, signalons le statut des entreprises de conseil en placement en instruments
financiers en droit belge. La Loi du 6 avril 1995 soumet les entreprises qui � titre professionnel offrent
contre r�mun�ration des services de conseil en placement au public � un r�gime dÕautorisation pr�alable
et de contr�le par la Commission bancaire et financi�re.60 Ce statut sÕapplique � toute entreprise qui
d�sire d�ployer les activit�s r�glement�es par voie dÕun �tablissement principal ou secondaire
(succursale) en Belgique. Par contre, pour les entreprises qui d�sireraient offrir des services de conseil en
placement en Belgique sans disposer dÕun �tablissement, la loi d�l�gue au Roi le pouvoir de d�terminer
quelles r�gles sÕappliqueront � elles. En lÕabsence de mise en Ïuvre de cette habilitation par le Roi, le
constat sÕimpose quÕune entreprise relevant dÕun autre Etat Membre de la CE ne disposera pas de la
facult� de d�ployer une activit� de conseil en placement sous le r�gime de libre prestation de services.61

Cette situation doit �tre consid�r�e incompatible avec lÕarticle 49 CE, qui implique lÕobligation positive
des Etats Membres de prendre les mesures n�cessaires afin de garantir la libert� de prestation de
services.

30. La mati�re de la fiscalit� semble offrir aux Etats Membres un domaine de pr�dilection
pour une politique visant � influencer la direction de flux financiers, soit en cr�ant des p�les
dÕattraction fiscaux en faveur dÕentreprises �trang�res, soit en stimulant le placement ou
lÕ�pargne par les r�sidents fiscaux � lÕint�rieur du pays, voire � d�courager lÕexportation de
capitaux. La jurisprudence de la Cour de Justice � cet �gard a longtemps montr� des signes de
prudence ou dÕh�sitation dans lÕapplication des principes de droit europ�en � la mati�re de la
fiscalit� directe, sÕexpliquant vraisemblablement par une certaine r�ticence de la Cour quant �
interf�rer dans le domaine par excellence national de la fiscalit�. En outre, lÕabsence de
lib�ralisation compl�te des mouvements de capitaux jusquÕau d�but des ann�es Ô90 permettait
aux Etats Membres de maintenir certains r�gimes fiscaux pouvant �tre qualifi�s de
discriminatoires.

31. En droit belge, un exemple connu dÕun r�gime fiscal visant � attirer des entreprises
�trang�res vers la Belgique concerne les centres de coordination. Les avantages conf�r�s � ces

                                                
60 Voy. artt. 119 e.s. Loi 6 avril 1995 relative aux march�s secondaires, au statut des entreprises

dÕinvestissement et � leur contr�le, aux interm�diaires et conseillers en placements, Mon., 3 juin 1995.
61 Hormis lÕhypoth�se o� cette entreprise a, dans son pays dÕorigine, le statut dÕ�tablissement de cr�dit

ou dÕentreprise dÕinvestissement, lui conf�rant un Ôpasseport europ�enÕ en vertu des directives
bancaires (directive codifi�e 2000/12/CE) ou de la directive en mati�re de services dÕinvestissement
(93/22/CEE).
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entreprises, et dont ne b�n�ficient pas n�cessairement les entreprises belges, ne sont pas
contraires � lÕinterdiction de discrimination en droit europ�en, puisque lÕin�galit� de traitement
op�re Ô� reboursÕ. De m�me, le principe dÕ�galit� en droit constitutionnel belge ne semble pas
enfreint dans la mesure o� la diff�rence de traitement est objectivement motiv�e par le
l�gislateur.

32. Les r�gles ou avantages fiscaux visant � �viter les flux dÕ�pargne vers lÕ�tranger ou �
promouvoir le placement en Belgique peuvent susciter des interrogations quant � leur
compatibilit� avec le droit europ�en, et en particulier le principe de libre circulation des
capitaux. De fa�on g�n�rale, il est loisible � un Etat Membre de prendre les mesures n�cessaires
afin dÕassurer lÕefficacit� des contr�les fiscaux. La Cour de Justice contr�lera cependant le
caract�re objectivement n�cessaire et proportionn� de ces mesures lorsquÕelles restreignent la
libre circulation, dans le cadre du test dÕint�r�t g�n�ral. La Cour se montre dans ce contexte
plut�t s�v�re � lÕ�gard des Etats Membres.62 DÕautre part, la Cour sÕest montr�e bien plus
tol�rante dans le pass� � lÕ�gard de certaines mesures en mati�re de fiscalit� de lÕ�pargne qui
r�sultaient en un traitement favorable aux entreprises belges. Nous illustrerons ce constat par
deux arr�ts.

33. Dans lÕarr�t Bachmann �tait en cause le r�gime fiscal belge en mati�re dÕimp�ts sur les
revenus qui permettait dans certaines limites de d�duire des revenus imposables les primes
pay�es pour une assurance-vie. La d�duction ne pouvait �tre obtenue que lorsque le contrat
dÕassurance �tait conclu avec une entreprise dÕassurances �tablie en Belgique, par voie
dÕ�tablissement primaire ou secondaire. M. Bachmann, qui avait conclu un contrat avec un
assureur �tabli en Allemagne pr�alablement � son d�m�nagement vers la Belgique, introduisit
un recours en justice contre le refus de lÕadministration fiscale belge dÕaccepter la d�duction
des primes dÕassurance pay�es par M. Bachmann � son assureur allemand. La Cour de Justice,
saisie sur question pr�judicielle et dans le cadre dÕun recours direct introduit par la
Commission europ�enne, suivra lÕargument invoqu� par le gouvernement belge que la
restriction d�coulant de lÕexigence que lÕassureur soit �tabli en Belgique �tait n�cessaire dans
une optique de coh�rence fiscale. Il existait selon la Cour une lien n�cessaire entre le r�gime de
d�ductibilit� des primes dÕune part, et le r�gime fiscal de revenus per�us par apr�s par le
b�n�ficiaire de lÕassurance, qui justifiait le maintien du r�gime discriminatoire63 pour les
entreprises dÕassurance �trang�res ne disposant pas dÕun �tablissement en Belgique. Cette
jurisprudence, fortement critiqu�e en doctrine, a permis le maintien en Belgique jusquÕ� ce jour
du r�gime fiscal pr�f�rentiel en faveur des entreprises dÕassurances �tablies en Belgique.64 Fort
heureusement, la Cour nÕa par apr�s plus jamais accueilli favorablement lÕargument tir� de la
coh�rence fiscale, bien quÕil ait �t� invoqu� fr�quemment par les Etats Membres. 65

                                                
62 Voy. pour des applications CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, C-204/90, Rec., 1992, p. I-249.
63 La Cour sÕest gard�e de qualifier la situation qui lui �tait soumise de ÔdiscriminationÕ dans le sens

traditionnel du mot. Il peut cependant �tre soutenu quÕil sÕagit bien dÕune discrimination fond�e sur
le lieu de r�sidence de lÕassureur, en ce sens quÕil y a une diff�rence de traitement entre entreprises
belges et entreprises �trang�res, qui se trouvent dans une situation similaire dans lÕoffre de produits
dÕassurances � des r�sidents fiscaux belges. Voy. �galement WOUTERS, J., ., ÒThe Case-Law of the
European Court of Justice on Direct Taxes: Variations upon a ThemeÓ, loc. cit., cit� supra note 56, p.
189-190; FOSSELARD, D., ÒLÕobstacle fiscal � la r�alisation du march� int�rieurÓ, Cahiers de droit
europ�en, 1993, p. 492-493.

64 Cf. art. 1451, 2¡ et  1453 C.I.R. 1992.
65 Voy. pour plus de d�tails TISON, M., De interne markt voor bank- en beleggingsdiensten, o.c., cit� supra

note 35, pp. 256-260, n¡ 551-558, et les r�f�rences cit�es.
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34. Dans le contexte de la fiscalit� de lÕ�pargne en droit belge, lÕarr�t Van Eycke c. ASPA66

m�rite �galement une attention particuli�re. La question pr�judicielle soumise � la Cour de
Justice concernait la compatibilit� avec les libert�s communautaires du r�gime fiscal Ñ encore
en vigueur � ce jour67 Ñ des revenus de comptes dÕ�pargne. Les int�r�ts produits par ces
comptes sont, sous certaines conditions, exempts de pr�compte mobilier68, ce qui revient � une
exemption d�finitive dÕimp�t pour les particuliers, pour qui le pr�compte �quivaut en effet �
un imp�t final. LÕobtention de lÕexemption est cependant soumise � la condition que le compte
dÕ�pargne soit tenu aupr�s dÕun �tablissement de cr�dit �tabli en Belgique, excluant ainsi
lÕexemption au profit des comptes ouverts directement aupr�s dÕune banque �trang�re sous le
r�gime de libre prestation de services. La Cour de Justice avait consid�r� que lÕexigence que la
banque d�positaire soit �tablie en Belgique ne violait pas le principe de libre prestation de
services, dans la mesure o� au temps des faits litigieux Ñ lÕarr�t date de septembre 1988 Ñ les
mouvements intra-communautaires de capitaux aff�rents � de tels comptes nÕ�taient pas
encore lib�ralis�s. Par le jeu de lÕarticle 61 CEE69, le principe de libre prestation de services ne
pouvait d�s lors pas non plus �tre invoqu� dans cette situation.

Avec la lib�ration totale des mouvements de capitaux � lÕint�rieur de lÕUnion europ�enne,
inscrite dans le Trait� CE depuis le trait� de Maastricht70, la question se pose dans quelle
mesure le r�gime dÕexemption en droit belge peut �tre maintenu. Il est clair que lÕexigence que
le d�positaire soit �tabli en Belgique rend moins attrayant pour les banques �trang�res lÕoffre de
comptes dÕ�pargne � des particuliers, r�sidents fiscaux belges, sous le r�gime de libre
prestation de services. Le r�gime actuel peut �tre qualifi� de discrimination fond�e sur le lieu
de r�sidence de la banque d�positaire, restreignant d�s lors la libre circulation de services (art.
49 CE). Contrairement � la situation dans Bachmann, le maintien de ce r�gime ne peut �tre
rattach� � un motif de coh�rence du syst�me fiscal, ou � un quelconque autre motif dÕint�r�t
g�n�ral.71 A d�faut de justification objective, la conclusion sÕimpose d�s lors que le maintien de
ce r�gime fiscal en r�alit� discriminatoire ne saurait �tre maintenu.

II. LÕ�galit� de traitement: une obligation juridique applicable aux entreprises ?

Introduction

35. Comme soulign� dans la premi�re partie du pr�sent rapport, ni le principe dÕ�galit� de
traitement en droit constitutionnel, ni les principes �quivalents en droit communautaire
peuvent en soi �tre consid�r�s comme cr�ant des obligations juridiques dans les relations entre

                                                
66 CJCE, 21 septembre 1988, Van Eycke c. Aspa, aff. 267/84, Rec., 1988, p. 4769.
67 Voy. art. 21, 5¡ C.I.R. 1992.
68 A pr�sent, lÕexemption sÕapplique � la premi�re tranche de 55.000 BEF en int�r�ts.
69 Le paragraphe 2 de cet article Ñ actuellement art. 51 CE Ñ dispose en effet que Òla lib�ration des

services des banques et des assurances qui sont li�es � des mouvements de capitaux doit �tre r�alis�e
en harmonie avec la lib�ration progressive de la circulation des capitauxÓ.

70 Principe actuellement repris � lÕarticle 56 CE (ancien article 73B Trait� CE).
71 Nous nÕanalyserons pas ici dans quelle mesure la facult� de maintenir des Ôdiscriminations fiscalesÕ

sur base de lÕarticle 58 CE (ancien article 73 D Trait� CE) pourrait sÕappliquer au pr�sent cas de
figure. Voy. pour une analyse d�taill�e, et une r�ponse n�gative: TISON, M., De interne markt voor
bank- en beleggingsdiensten, o.c., cit� supra note 35, pp. 111-113, n¡ 250-255.
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particuliers. N�anmoins, de plus en plus voyons-nous appara�tre dans le droit des affaires des
dispositions de droit positif qui forment des expressions sp�cifiques dÕun principe dÕ�galit� de
traitement dans les relations horizontales. Bien que certaines de ces dispositions,
essentiellement en droit des soci�t�s, existent d�j� de longue date, la prolif�ration de ces r�gles
en droit des affaires est un ph�nom�ne relativement r�cent. Ceci peut sÕillustrer par r�f�rence au
droit des march�s financiers et au droit belge de la concurrence. Apr�s un survol succinct de
ces diff�rentes dispositions, nous tenterons dÕexaminer dans quelle mesure se d�gage, au
travers de ces r�gles de droit positif et de la jurisprudence y aff�rente, un concept unitaire
dÕ�galit� de traitement dans le comportement des entreprises.

A. LÕ�galit� de traitement en droit des soci�t�s

36. Il nÕest pas �tonnant de voir que le droit des soci�t�s sÕest d�velopp� comme un des
Òterrains dÕessaiÓ pour lÕapplication des principes dÕ�galit� de traitement dans les relations
entre particuliers. La microstructure particuli�re dÕune soci�t� Ñ et de la soci�t� anonyme en
particulier Ñ et de ses organes d�cisionnels est en effet partiellement inspir�e de la structure
d�cisionnelles de lÕ�tat dans une d�mocratie parlementaire72, avec un ÔgouvernementÕ (conseil
dÕadministration) et un ÔparlementÕ (assembl�e g�n�rale), formant ainsi une p�le dÕattraction
particulier pour la transposition du principe dÕ�galit� de traitement. Il est en effet g�n�ralement
admis en doctrine que lÕobligation pour les organes de la soci�t� de traiter de fa�on �gale les
actionnaires qui se trouvent dans de circonstances comparables, constitue une r�gle
fondamentale du droit des soci�t�s.73 La r�gle a par ailleurs un fondement en droit europ�en
des soci�t�s74, bien quÕelle nÕait pas �t� explicitement reprise dans le droit interne. 75

Le question du fondement juridique du principe dÕ�galit� de traitement fait cependant
moins dÕunanimit� en doctrine. Hormis le fondement sp�cifique en droit europ�en des soci�t�s,
certains r�f�rent � lÕaffectio societatis et la jus fraternitatis, concepts g�n�raux qui traduisent la

                                                
72 Comp. NELISSEN GRADE, J.M., ÒHet gelijkheidsbeginsel in het bijzonder bij inkoop van eigen

aandelen en kapitaalverminderingÓ, in Knelpunten van dertig jaar vennootschapsrecht, Jan Ronse
Instituut (ed.), Kalmthout, Biblo, 1999, p. 632.

73 Voy. COPPENS, P., LÕabus de majorit� dans les soci�t�s anonymes, Louvain, Fonteyn, 1947, p. 141 e.s., n¡
107 e.s.; ERNST, Ph., Belangenconflicten in naamloze vennootschappen, Anvers, Intersentia, 1997, p. 625,
n¡ 725; FORIERS, P.A., MAUSSION, F., SIMONT, L., ÒLÕabus de pouvoirs ou de fonctions en droit
commercial belgeÓ, in LÕabus de pouvoirs ou de fonctions. Travaux de lÕAssociation Henri Capitant, vol.
XXVIII, Paris, Economica, 1980, p. 180-182; FREDERICQ, L., Trait�, vol. V, 1950, p. 698, n¡ 492, VAN
RYN, J., Principes, vol. I, 1954, p. 235-239, n¡ 336-340; LAGA, H., ÒHet gelijkheidsbeginsel in het
vennootschaps- en effectenrechtÓ, oc. cit., cit� supra note 19, p. 1161; NELISSEN GRADE, J.M., ÒHet
gelijkheidsbeginsel in het bijzonder bij inkoop van eigen aandelen en kapitaalverminderingÓ, o.c.,
cit� supra note 72, p. 632-633; PARDES, M., ÒLes notions dÕ�galit� et de discrimination en droit
commercial belgeÓ, in Travaux de lÕAssociation Henri Capitant, vol. XIV, 1961-62, Paris, Dalloz, 1965, p.
267-269; SCHOENTJES-MERCHIERS, Y., ÒLa nullit� des d�cisions dÕorganes de soci�t�s et en particulier
la nullit� pour violation dÕun principe g�n�ral de droitÓ, R.C.J.B., 1973, p. 279, n¡ 14; SUETENS-
BOURGEOIS, G., De verhouding meerderheid-minderheid in de N.V., 1969, p. 293, n¡ 477; VAN
OMMESLAGHE, P., Le r�gime des soci�t�s par actions et leur administration en droit compar�, 1960, p. 128,
n¡ 69; WAUWERMANS, P., Manuel pratique des soci�t�s anonymes, 1933, p. 328, n¡ 483;

74 Voy. art. 42 Deuxi�me Directive, qui dispose que pour lÕapplication de la pr�sente directive les Etats
Membres doivent assurer le traitement �gal des actionnaires qui se trouvent dans ces circonstances
�gales.

75 Apparemment, le l�gislateur nÕavait pas jug� n�cessaire la transposition par voie de disposition
l�gale expresse de ce principe, car il apparaissait d�j� clairement de la loi et de la jurisprudence: cf.
Doc. Parl., Chambre, 1979-80, n¡ 388/1, p. 12.
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volont� des actionnaires de coop�rer dans un esprit dÕ�galit� dans le contexte soci�taire.76

DÕautres critiquent cependant le caract�re vague de ce fondement, et de lÕaffection societatis en
g�n�ral, et basent le principe dÕ�galit� des actionnaires plut�t sur lÕarticle 19 du Code des
Soci�t�s77 selon lequel la soci�t� est contract�e pour lÕint�r�t commun des parties.78 Dans cette
approche, le fondement ultime du principe dÕ�galit� serait � rechercher dans lÕint�r�t social,
notion qui se confond � lÕint�r�t commun des associ�s.79 Enfin, certains rattachent le principe
dÕ�galit� en droit des soci�t�s � lÕeffet horizontal du principe constitutionnel dÕ�galit� devant la
loi.80

37. SÕil existe un large consensus en doctrine quant � lÕexistence dÕun principe g�n�ral
dÕ�galit�, la port�e de ce principe et ses limites sont moins clairement circonscrites.
Premi�rement, il semble g�n�ralement admis que le principe dÕ�galit� de traitement s'applique
aux organes sociaux: tant le conseil dÕadministration que lÕassembl�e g�n�rale sont tenus de
traiter les actionnaires se trouvant dans une situation comparable de fa�on �gale. La loi ne
sanctionne cependant pas explicitement la violation de ce principe: la m�connaissance du
principe dÕ�galit� nÕest pas reprise parmi les causes de nullit� dÕune d�cision de lÕassembl�e
g�n�rale.81 La sanction semble surtout se manifester au travers de lÕabus de majorit�, et se
rattache ainsi plus g�n�ralement � la m�connaissance des principes de bonne foi et de lÕabus de
droit dont peuvent �tre entach�es les d�cisions des organes sociaux. Ceci d�montre
lÕimportance relative limit�e du principe dÕ�galit� en tant quÕil sÕapplique aux organes sociaux:
le principe dÕ�galit� ne se con�oit pas en des termes similaires au principe tel quÕil sÕarticule en
droit public, c.� d. sÕopposant � tout traitement in�gal qui ne trouve pas une justification
objective et raisonnable. Il forme simplement un des aspects de lÕobligation g�n�rale des
organes sociaux dÕagir dans lÕint�r�t social. LÕint�r�t social en tant que crit�re dÕappr�ciation
appara�t comme bien plus vague et flexible que le crit�re de justification objective en droit
public. Le juge devra se limiter � une appr�ciation marginale, ne pouvant sanctionner une
discrimination op�r�e par lÕorgane social que lorsquÕelle appara�t manifestement contraire �
lÕint�r�t social et d�s lors arbitraire.

38. Il est classiquement soutenu que le principe dÕ�galit� ne sÕapplique pas au
comportement dÕun actionnaire individuel, notamment dans lÕexercice de son droit de vote.
LÕactionnaire nÕest pas tenu � un devoir fiduciaire envers la soci�t�, et il peut donc
l�gitimement poursuivre ses int�r�ts personnels dans lÕexercice de son droit de vote en vue de la
maximisation de ses int�r�ts patrimoniaux. Seule la bonne foi pourrait apporter, le cas �ch�ant,
                                                
76 Voy. VAN RYN, J., Principes, t. I, 1954, p. 235, n¡ 336; COIPEL, M., in R�pertoire notarial, t. XII, livre II:

Dispositions communes, p. 94-96, n¡ 77-83; SIMONT, L., ÒLÕ�galit� entre les actionnaires de la soci�t�
anonymeÓ, R.P.S., 1997, n¡ 6724, p. 243.

77 Ancien art. 1833 Code civil.
78 Voy. VAN GERVEN, D., ÒDe gelijkheid en gelijke behandeling van vennoten onder Belgisch rechtÓ,

in Beginselen van vennootschapsrecht in binationaal perspectief, H.-J. DE KLUIVER, J. WOUTERS (eds.),
Anvers, Intersentia, p. 155-157; TILQUIN, TH., SIMONART, V., Trait� des soci�t�s, I, Diegem, Kluwer,
1996, p. 826, n¡ 1100.

79 Voy. FRAN�OIS, A., Het vennootschapsbelang, Anvers, Intersentia, 2000.
80 LAGA, H., �tude pr�cit�e, supra note 19, p. 1169 e.s.
81 Seul un pr�c�dent fort ancien en jurisprudence semble avoir fond� la nullit� dÕune d�cision dÕune

assembl�e g�n�rale sur la m�connaissance du principe dÕ�galit�: Comm. Bruxelles, 24 juin 1924,
R.P.S., 1926, n¡ 2695, p. 195, obs. F. PARIDANT; Bruxelles, 8 f�vrier 1927, R.P.S., 1927, n¡ 2752, p. 98,
obs. F. PARIDANT. Dans dÕautres d�cision, le principe dÕ�galit� appara�t en tant que principe
directeur des actes ou d�cisions des organes sociaux, cependant sans accueillir les actions en
annulation sur le fond: p.ex. Bruxelles, 1 mars 1988, T.R.V., 1988, p. 115
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des limites � lÕexercice du droit de vote et pourrait obliger un actionnaire � prendre en compte
lÕint�r�t des autres actionnaires.82 De m�me, il nÕy a pas dÕobstacle � ce quÕun actionnaire
conf�re � un ou plusieurs autres actionnaires un droit de pr�emption ou une option dÕachat sur
ses actions.

Enfin, le principe dÕ�galit� sÕapplique uniquement dans les rapports internes dans la
soci�t�, et nÕinterdit aucunement aux organes sociaux ou aux actionnaires � op�rer des
discriminations � lÕ�gard de tiers. Ainsi, lÕactionnaire conserve pleinement son autonomie de la
volont� dans le choix dÕun acheteur de ses actions. 83

39. Au-del� du principe g�n�ral dÕ�galit� de traitement, aux contours cependant vagues, la
l�gislation sur les soci�t�s contient de nombreuses dispositions sp�cifiques qui traduisent le
principe dÕ�galit� des actionnaires, dont les limites sont plus ou moins clairement d�limit�es et
qui sont assorties de sanctions sp�cifiques. Ces dispositions compl�tent et concr�tisent en
partie le principe g�n�ral dÕ�galit� de traitement. A titre indicatif, les exemples suivants
peuvent �tre cit�s:
• la prohibition de clause l�onine (art. 32 C. Soc.), qui interdit lÕattribution de tous les

b�n�fices � un seul actionnaire, ou qui lÕaffranchit de toute contribution aux pertes. La
disposition ne sÕoppose pas � un r�gime de r�partition asym�trique ou in�gale des pertes ou
des b�n�fices parmi les actionnaires, et permet d�s lors un traitement in�gal/discriminatoire
des actionnaires, par exemple sous forme dÕattribution de dividendes pr�f�rentiels. Seules
les in�galit�s extr�mes sont prohib�es, et sanctionn�es par la nullit�.

• le principe Òune action, une voixÓ: la loi impose lÕattribution imp�rative dÕune voix par
action, hormis lÕhypoth�se de la cr�ation dÕactions sans droit de vote dans la soci�t�
anonyme. LÕattribution de droits de vote multiples aux actions est interdite.

• Plusieurs dispositions en mati�re de protection du capital social r�f�rent � lÕ�galit� de
traitement. ainsi:

• le droit de souscription pr�f�rentielle dont dispose chaque actionnaire en cas
dÕaugmentation du capital social (art. 592-593 C. Soc.); le principe nÕest cependant
pas absolu, car aussi bien lÕassembl�e g�n�rale que le conseil dÕadministration dans
le cadre du capital autoris� sont en droit de d�roger au droit pr�f�rentiel (artt. 595-
599 et 603 C. Soc.)

• lorsquÕune soci�t� non cot�e d�cide dÕun rachat de ses propres actions, elle doit en
faire lÕoffre � tous les actionnaires aux m�mes conditions (art. 521 C. Soc.), sauf si la
d�cision de rachat a �t� prise � lÕunanimit� par lÕassembl�e g�n�rale ou tous les
actionnaires �taient pr�sents ou repr�sent�s. Cette derni�re hypoth�se revient � la
facult� des actionnaires de renoncer � leur droit au traitement �gal;

• la r�duction du capital social doit �tre d�cid�e par lÕassembl�e g�n�rale dans les
conditions requises pour les modifications aux statuts, moyennant le traitement �gal
des actionnaires qui se trouvent dans des situations identiques (art. 612 C. Soc.); il
est admis que les actionnaires peuvent, par vote unanime, renoncer � leur droit au
traitement �gal.

DÕautre part, le Code des Soci�t�s institutionnalise la possibilit� dÕun traitement diff�renci� de
plusieurs cat�gories dÕactionnaires, tout en r�glant les modalit�s proc�durales dÕune
modification des droits attach�s � certaines cat�gories dÕactions (art. 560 C. Soc.). La facult�
offerte aux organes sociaux dÕop�rer de telles diff�renciations nÕest cependant pas illimit�e: la
                                                
82 Voy. pour plus de d�tails NELISSEN GRADE, J.M., �tude pr�cit�e, supra note 72, pp. 645-646.
83 Sous r�serve, bien s�r, de limitations apport�es � cette libert� par les statuts ou des conventions, sou

forme notamment de clauses dÕagr�ment ou de pr�emption.
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justification, au regard de lÕint�r�t social, dÕune telle diff�renciation, doit appara�tre de fa�on
d�taill�e dans un rapport �tabli par le conseil dÕadministration. 84

40. En guise de conclusion, le constat sÕimpose que le principe dÕ�galit� des actionnaires en
droit des soci�t�s peut �tre qualifi� de concept � g�om�trie variable. Loin de constituer un
principe similaire � celui pr�valant en droit constitutionnel, il nÕen demeure que lÕexistence du
principe g�n�ral est g�n�ralement admis en doctrine, bien que les contours de celui-ci soient
plut�t vagues. Sur le plan des sanctions, les discriminations op�r�es par les organes sociaux au
d�triment de certains actionnaires (minoritaires) pourront �tre sanctionn�es lorsquÕelles
m�connaissent lÕint�r�t social, par le biais de lÕabus de droit. De nombreuses dispositions du
Code des Soci�t�s traduisent lÕid�e de lÕ�galit� de traitement de fa�on sp�cifique, en y
rattachant des sanctions, mais �galement en pr�cisant dans quelles circonstances lÕ�galit� peut
�tre rompue.

B. LÕ�galit� de traitement dans le droit des march�s financiers

41. Le principe dÕ�galit� de traitement, et lÕinterdiction de discrimination qui en r�sulte, sÕest
d�velopp� de fa�on bien plus prononc�e dans le droit des march�s financiers, ainsi quÕau
carrefour du droit des soci�t�s et du droit des march�s financiers, comme dans la
r�glementation sur les offres publiques dÕacquisition. Ce constat peut sÕexpliquer par les
imp�ratifs sp�cifiques de protection existant sur les march�s financiers: le bon fonctionnement
et lÕint�grit� dÕun march� financier d�pendent dans une large mesure du degr� de transparence
que celui-ci assure envers tous les investisseurs, permettant � ceux-ci dÕagir dans des
conditions dÕ�galit�. Le processus de formation des cours sur le march� se trouvera d�form�
lorsquÕil sÕav�re que certains investisseurs disposent dÕinformation dites privil�gi�es. De m�me,
en mati�re dÕoffres publiques dÕacquisition, un des motifs essentiels de la r�glementation
consiste � offrir � tout investisseur une �galit� de chances face � lÕoffrant. Les manifestations
sp�cifiques du principe dÕ�galit� sÕexpliquent non pas par des motifs de justice ou de
redistribution de richesses, mais essentiellement par le souci dÕassurer le fonctionnement
efficace des march�s financiers.85 La concurrence accrue entre march�s boursiers et financiers ne
fera quÕamplifier ce souci du l�gislateur.

Nous passerons bri�vement en revue quelques manifestations en droit positif dans la mati�re
des offres publiques dÕacquisition (OPA) dÕune part, et dans le droit des march�s financiers de
lÕautre.

1. La r�glementation des offres publiques dÕacquisition (OPA) et des modifications du contr�le des
soci�t�s publiques

42. Issue de lÕaffaire Ôde BenedettiÕ qui a profond�ment secou� le paysage financier belge �
la fin des ann�es Ô80, la r�glementation belge sur les OPA est fortement impr�gn�e du souci
dÕ�galit� de traitement des actionnaires/investisseurs. LÕarticle 15 de la Loi du 2 mars 1989,
qui habilite le Roi � �laborer les d�tails de la r�glementation, mentionne explicitement que celle-
ci doit Ôassurer lÕinformation et lÕ�galit� de traitement des porteurs de titres et sauvegarder
leurs int�r�tsÕ. Ce principe dÕ�galit� sÕapplique aux deux volets de la l�gislation, � savoir les
OPA volontaires, et le r�gime des cessions de contr�le.

                                                
84 Comp. WYCKAERT, M., Kapitaal in NV en BVBA, Kalmthout, Biblo, p. 568, n¡ 820.
85 Cf. NELISSEN GRADE, J.M., �tude pr�cit�e, supra note 72, p. 633.
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43. La cons�cration du principe dÕ�galit� dans la mati�re des OPA peut sÕexpliquer par le
caract�re public de lÕoffre dÕacquisition: d�s que lÕoffrant sÕadresse publiquement au march�, le
bon fonctionnement de celui-ci suppose que chaque intervenant sur le march� puisse r�pondre
sous les m�mes conditions � lÕoffre. La r�glementation (Chapitre II de lÕarr�t� royal du 8
novembre 1989), reprend lÕid�e dÕ�galit� de traitement dans plusieurs dispositions. Citons �
titre dÕexemple:
• LÕobligation pour lÕoffrant de faire lÕoffre sur lÕensemble les titres conf�rant le droit de vote

ou assimil�s, donnant ainsi � tout d�tenteur de titres vis�s la possibilit� de sortir de la
soci�t� en acceptant lÕoffre (art. 3)

• LÕobligation dÕoffrir le m�me prix � chacun: lorsque lÕoffrant ou les personnes agissant de
concert avec lui acqui�rent, en dehors du cadre de lÕoffre, des titres de la soci�t� vis�e � un
prix sup�rieur � celui de lÕoffre, le prix de lÕoffre doit �tre align� sur le prix sup�rieur (art.
11, ¤ 5)

• Lorsque lÕoffrant, avant la cl�ture de lÕoffre,  sÕengage � acqu�rir des titres de la soci�t� vis�e
� un prix sup�rieur � son offre initiale ou � une contre-offre, il est tenu de rouvrir lÕoffre � ce
prix sup�rieur et � verser la diff�rence de prix aux titulaires de titres qui ont r�pondu � la
pr�c�dente offre ou contre-offre (art. 30)

• Les r�gles en mati�re dÕinformation au public: lÕinformation doit �tre mise � disposition du
public sous forme dÕun prospectus, approuv� par la Commission bancaire et financi�re.
Aucun autre document et aucune d�claration ou communication �manant de lÕoffrant au
sujet de lÕoffre ne peuvent �tre effectu�s sans mentionner quÕil existe un prospectus (art. 25).
Le cas �ch�ant, un compl�ment de prospectus doit �tre approuv� et publi� concernant tout
fait significatif qui survient entre lÕapprobation du prospectus initial et la cl�ture de lÕoffre
(art. 24). Ces dispositions soulignent lÕimportance de lÕ�galit� de chacun en mati�re
dÕinformation. Ce principe se trouve encore renforc� par un arr�t r�cent de la Cour dÕAppel
de Bruxelles, rendu en r�f�r�.86 La Cour refusa dÕaccueillir la demande de plusieurs
investisseurs visant � obtenir certaines informations de la part de lÕoffrant, en dehors du
prospectus qui avait �t� d�ment approuv� par la Commission bancaire et financi�re. Sans
nier lÕexistence dÕun droit subjectif � lÕinformation dans le chef des investisseurs, la Cour
consid�ra que ce droit se trouve consacr� et organise au travers de lÕappr�ciation, par la
Commission bancaire et financi�re, du caract�re complet et exact de lÕinformation contenue
au prospectus quÕelle approuve. Par cons�quence, un actionnaire ne saurait faire appel au
juge ordinaire pour obtenir des informations additionnelles. Indirectement, lÕ�galit� des
investisseurs en mati�re dÕinformation se trouve par ce biais confirm�e. 87

44. Dans la mati�re des cessions de contr�le, le principe de lÕ�galit� de traitement sÕest
d�velopp�, d�s avant la r�glementation (chapitre III de lÕA.R. du 8 novembre 1989), dans la
pratique administrative de la Commission bancaire dans le cadre de sa mission de protection
de lÕ�pargne publique. En recommandant que lÕacqu�reur du contr�le dÕune soci�t� qui avait
pay� une prime de contr�le proc�de � une offre publique dÕachat aux autres actionnaires aux
m�mes conditions, la Commission bancaire donnait au principe de lÕ�galit� des actionnaires un
effet externe88, qui fit lÕobjet de critiques en doctrine.89 LÕarticle 41 de lÕA.R. du 8 novembre

                                                
86 Bruxelles, 19 janvier 2001, FF-Dr.banc.fin., 2001/2, note D. WILLERMAIN.
87 Comp. �galement PRIOUX, R., ÒLa transparence. Principe g�n�ral de droit en mati�re dÕinformation

des actionnaires et du march�?Ó, J.T., 1994, p. 221-222, n¡ 19, qui �met des doutes � propos dÕun
automatisme dans lÕidentification de droits subjectifs � information dans le chef des investisseurs �
chaque fois que le droit positif impose des obligations dÕinformation � charge des soci�t�s.

88 Cf. BRUYNEEL, A., ÒLes offres publiques dÕacquisition. R�forme de 1989Ó, J.T., 1990, p. 144, n¡ 11.
89 Voy. LAGA, H., �tude pr�cit�e, supra note 19, p. 1175, n¡ 37, et les r�f�rences cit�es.
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1989 transformera la r�gle d�ontologique en obligation l�gale, attribuant ainsi aux
investisseurs, sur pied dÕ�galit�, le droit subjectif 90 � la reprise de leurs titres en cas de cession
priv�e du contr�le dÕune soci�t� faisant publiquement appel � lÕ�pargne 91 lorsquÕelle sÕeffectue
avec une prime de contr�le. La reprise des titres doit sÕop�rer sous forme soit dÕune offre
publique dÕachat (OPA obligatoire), soit dÕune proc�dure de maintien de cours sur le march�
secondaire. La cons�cration du principe dÕ�galit� sÕexplique par le souci dÕun traitement
p�cuniaire �gal de tous les actionnaires face � une modification du contr�le, en permettant de
r�partir de fa�on �gale la prime de contr�le entre tous les actionnaires. En limitant lÕoffre
publique obligatoire � lÕhypoth�se de paiement dÕune prime de contr�le, le l�gislateur nÕa
apparemment pas voulu offrir en g�n�ral la possibilit� aux actionnaires (minoritaires) de
quitter la soci�t� dans la survenance de chaque modification du contr�le.92

Il faut se garder de voir dans la r�glementation concernant le transfert de contr�le la
cons�cration dÕun principe g�n�ral dÕ�galit� de traitement, tel quÕil sÕarticulait d�j� dans la
jurisprudence pr�torienne de la Commission bancaire. Par cons�quence, la personne qui
acquiert le contr�le dÕune soci�t� qui ne tombe pas dans le champ dÕapplication de lÕA.R. du 8
novembre 1989 ne sera pas tenue de reprendre les titres des actionnaires minoritaires, et, plus
g�n�ralement, de respecter lÕ�galit� des actionnaires. 93

2. Le droit des march�s financiers

45. Le droit des march�s financiers contient, pour des motifs �vidents de bon
fonctionnement des march�s, de multiples expressions de lÕ�galit� de traitement des
investisseurs. Celles-ci d�bordent le cadre de lÕ�galit� des actionnaires dans le droit des
soci�t�s, et se rapportent � des devoirs fiduciaires plus larges de la part des entreprises dont
les titres sont n�goci�s sur les march�s financiers. Ces devoirs sÕappliquent tant � lÕ�gard des
actionnaires que, plus largement, aux autres intervenants et investisseurs sur les march�s, qui
peuvent potentiellement diriger leurs investissements vers lÕune ou lÕautre soci�t� �mettrice. La
question se pose d�s lors dans quelle mesure il peut �tre fait �tat dÕun principe g�n�ral dÕ�galit�
de traitement dans le droit des march�s financiers similaire au principe identifi� au sein des
soci�t�s au b�n�fice des actionnaires.

Dans la relation entre �metteurs de titres et investisseurs, la r�glementation financi�re
attribue une importance primordiale � lÕ�galit� de traitement en mati�re dÕinformation mais
plus sp�cifiquement �galement dans les relations entre la soci�t� et ses actionnaires ou
d�tenteurs dÕautres titres. Le dernier aspect forme un compl�ment au principe dÕ�galit�, tel
quÕidentifi� dans le droit commun des soci�t�s, et est assorti dÕun r�gime de surveillance
administrative.

Le principe dÕ�galit� se manifeste en premier lieu au niveau de lÕinformation. La
r�glementation sur les �missions publiques (Titre II de lÕA.R. du 9 juillet 1935) et la pratique

                                                
90 Cf. Cass. 10 mars 1994, Pas., 1994, I, 237.
91 Il sÕagit des soci�t�s dont les titres sont cot�s sur une bourse de valeurs mobili�res ou dont les titres

sont r�pandus dans le public: voy. art. 1, ¤ 2 A.R. 8 novembre 1989.
92 LorsquÕil existe un march� liquide de ces actions, un investisseur individuel aura toujours la facult�

de c�der ses titres sur le march� secondaire. Il nÕaura cependant pas la garantie de pouvoir le faire
aux m�mes conditions financi�res que lÕactionnaire qui a c�d� le contr�le.

93 Com. Anvers, 26 octobre 1995, T.R.V., 1996/5, p. 409; LAGA, H., �tude pr�cit�e, supra note 19, p.
1176; NELISSEN GRADE, J.M., ÒHet openbaar bod: zes jaar ervaringÓ, in De regulering van het
beursapparaat, K. BYTTEBIER, R. FELTKAMP (eds.), S�rie: Financiewezen nu en morgen n¡ 4, Bruges,
Die Keure, 1997, p. 87-88.
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administrative de la Commission bancaire et financi�re dans lÕapplication de celle-ci traduisent
fortement le souci dÕune information compl�te et exacte au public sur pied dÕ�galit�: mise �
disposition du public dÕun prospectus, �tablissement dÕaddenda au prospectus si n�cessaire,
r�ticence quant � lÕutilisation dÕInternet comme canal dÕinformation � d�faut dÕaccessibilit�
g�n�ralis�e par le grand public94, interdiction de fournir dÕautres informations sur une �mission
que celles contenues dans le prospectus � lÕoccasion de Ôroad showsÕ � lÕattention dÕun public
sp�cialis� etc.

Outre lÕinformation � fournir initialement au public sous la forme dÕun prospectus, les
soci�t�s cot�es sont tenues dÕinformer le public sous diverses formes. Deux arr�t�s royaux du 3
juillet 1996 r�glementent les obligations sp�cifiques au titre de, respectivement, information
p�riodique95 et information occasionnelle96. Les modalit�s de diffusion de ces informations et
leur contr�le traduisent le souci de traitement �gal des investisseurs:
• dÕune part, les soci�t�s cot�es doivent diffuser un rapport semestriel 97, voire trimestriel98 sur

leurs activit�s et les pr�visions pour la p�riode � venir, ainsi quÕun communiqu� peu de
temps apr�s la cl�ture de lÕexercice comptable annuel. Ces informations doivent entre autres
�tre repris dans deux journaux � diffusion r�pandue, permettant ainsi au grand public dÕen
prendre connaissance.

• dÕautre part, les soci�t�s cot�es sont tenues au titre dÕinformation occasionnelle, de diffuser
toute information non publique dont ils ont connaissance et qui est de nature, si elle �tait
rendue publique, � influencer sensiblement le cours des titres de la soci�t�. Cette obligation
vise essentiellement � assurer lÕ�galit� des investisseurs en mati�re dÕinformation et �
endiguer en partie le risque de d�lit dÕiniti�s. La diffusion de ces informations se fait en
principe apr�s la cl�ture des march�s financiers Ñ �vitant ainsi que certaines personnes
rapidement inform�es puissent encore tirer un avantage de lÕinformation avant les autres Ñ
et par voie de communiqu�s dans la presse �crite a large diffusion.

Enfin, la r�pression p�nale de tout abus dÕinformation privil�gi�es99 vise clairement �
assurer lÕ�galit� entre investisseurs en mati�re dÕinformation de nature � influencer leur
comportement sur le march�.

46. La r�glementation boursi�re consacre �galement lÕobligation � charge de toute soci�t�
cot�e100 dÕassurer un traitement �gal des d�tenteurs dÕinstruments financiers. Le principe, qui
trouve son origine en partie dans le droit europ�en101, compl�te � divers �gards le droit
                                                
94 Voy. en particulier le circulaire de la C.B.F. du 8 juin 2000, relative au fonctionnement du march�

primaire (http://www.cbf.be/pe/peb/fr_eb00.htm).
95 A.R. 3 juillet 1996 relatif aux obligations en mati�re dÕinformation p�riodique des �metteurs dont les

instruments financiers sont inscrits au premier march� et ou nouveau march� dÕune bourse de
valeurs mobili�res, Mon., 6 juillet 1996, errata Mon., 5 octobre 1996..

96 A.R. 3 juillet 1996 relatif aux obligations en mati�re dÕinformation occasionnelle des �metteurs dont
les instruments financiers sont inscrits au premier march� et ou nouveau march� dÕune bourse de
valeurs mobili�res, Mon., 6 juillet 1996.

97 Applicable aux soci�t�s dont les titres sont cot�s au Premier March� de Euronext Bruxelles.
98 Pour les soci�t�s dont les actions sont cot�es sur le Nouveau March� de Euronext Bruxelles.
99 Voy. artt. 181-189 Loi 4 d�cembre 1990, Mon., 22 d�c. 1990.
100 Il sÕagit des soci�t�s dont les titres sont cot�s sur le premier ou le nouveau march� de Euronext

Bruxelles.
101 En effet, le sch�ma C de la directive 79/279/CEE du Conseil du 17 mars 1980 portant coordination

des conditions dÕadmission de valeurs mobili�res � la cote officielle dÕune bourse de valeurs (JOCE,
L66/21 du 16 mars 1979), impose lÕobligation aux soci�t�s cot�es dÕassurer le traitement �gal des
actionnaires qui se trouvent dans des conditions identiques. Le droit belge �largit ce principe au
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commun des soci�t�s: premi�rement, le champ dÕapplication du principe dÕ�galit� ne se limite
pas aux actionnaires, mais est �largi � tous les d�tenteurs de titres (obligations, warrants, ...).
Ensuite, lÕobligation, en tant que loi de police en mati�re boursi�re, sÕappliquera non seulement
aux soci�t�s cot�es de droit belge, mais �galement aux soci�t�s �trang�res cot�es en Belgique.
Le droit boursier impose ainsi certaines obligations en mati�re de fonctionnement interne dÕune
soci�t�, qui pourraient le cas �ch�ant se chevaucher aux r�gles de la lex societatis �trang�re.
Enfin, le principe dÕ�galit� de traitement sÕaccompagne dÕun r�gime de surveillance
administrative par lÕautorit� de march� comp�tente. LÕautorit� de contr�le peut enjoindre la
soci�t� cot�e de se conformer � lÕobligation dÕ�galit� de traitement, et rendre public son avis.102

Le cas �ch�ant, lÕautorit� de march� peut proc�der � la suspension temporaire, voire � la
radiation du titre.103

47. Faut-il d�duire de lÕanalyse qui pr�c�de quÕil existe, en droit des march�s financiers, un
principe g�n�ral de droit dÕ�galit� de traitement � charge des entreprises dont les titres sont
n�goci�s sur les diff�rents march�s. Un telle conclusion irait � notre sens trop loin: il est vrai que
le fonctionnement efficace du march� repose dans une large mesure sur lÕ�galit� des
intervenants sur le march�. Ceci explique les pr�occupations du l�gislateur dans ce sens. Par
contre, il ne semble pas que ce motif suffise � �riger lÕ�galit� de traitement en principe g�n�ral
du droit, constituant une source mat�rielle de droit. Par cons�quence, le principe sÕappliquera
uniquement dans les hypoth�ses d�limit�es par la r�glementation.

C. LÕ�galit� de traitement et lÕinterdiction de discrimination en droit des contrats et en
droit de la concurrence

1. Discrimination et autonomie de la volont�

48. La place centrale occup�e par le principe dÕautonomie de la volont� et la libert�
dÕentreprise dans notre syst�me de r�gulation �conomique, implique en principe la possibilit�
pour tout particulier de choisir librement ses cocontractants et le contenu des contrats. Il est en
principe parfaitement loisible � une personne dÕop�rer des discriminations dans le choix de ses
cocontractants, de pratiquer des conditions de contrat diff�rentes entre cocontractants
comparables, et de r�server un traitement diff�rent � lÕex�cution et le d�nouement de liens
contractuels.104

49. Comme il a d�j� indiqu� plus haut, ce principe conna�t plusieurs temp�raments, qui
peuvent �tre attribu�s � diff�rents motifs. Premi�rement, des motifs de protection des int�r�ts
patrimoniaux des agents �conomiques, ont inspir� le l�gislateur ou le juge � interf�rer dans
lÕautonomie de la volont� afin dÕassurer le traitement �gal des cocontractants. Ainsi, le droit de
la faillite pr�serve dans une certaine mesure lÕ�galit� de traitement des cr�anciers, en

                                                                                                                                                             
b�n�fice de tous les porteurs de titres: voy. FERON, B., TAEVERNIER, B., Principes g�n�raux du droit des
march�s financiers, Bruxelles, Larcier, 1997, note 628.

102 Voy. art. 9 de lÕA.R. 3 juillet 1996 pr�cit�, supra note 96. Les cas dÕapplication jusquÕ� pr�sent
concernent surtout les r�gimes de rachat par des soci�t�s cot�es, ou des soci�t�s li�es � celles-ci, de
leurs actions en vue dÕassurer la liquidit� du march�: cf. COMITE DE DIRECTION DE LA BOURSE DE
BRUXELLES, Rapport dÕactivit�s 1997, p. 29-30, et Rapport dÕactivit�s 1998, p. 36-37.

103 Artt. 29-30 A.R. 22 d�cembre 1995 relatif � lÕadmission dÕinstruments financiers au premier march�
dÕune bourse de valeurs mobili�res, Mon., 6 janvier 1996.

104 Comp. DE LY, F., ÒHet gelijkheidsbeginsel in het contractenrechtÓ, �tude pr�cit�e, supra note 20, p.
1142, n¡ 5. certains cr�anciers publics.
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permettant au curateur de rendre inopposable � la masse certains actes du futur failli en
p�riode suspecte qui contreviennent � cette �galit�.105 De fa�on moins prononc�e, la loi sur les
concordats du 17 juillet 1997 traduit le souci de lÕ�galit� de traitement des cr�anciers dans
lÕ�laboration du plan de redressement. Le plan peut pr�voir un traitement diff�renci� des
cr�anciers, pour autant que cette diff�renciation trouve une justification objective et
raisonnable, tel le montant ou la nature de la cr�ance.106 Le juge devra, lors de lÕapprobation du
plan de redressement approuv� par les cr�anciers, v�rifier si cette condition est remplie.107 Dans
la m�me ligne, lÕatteinte par une personne des attentes l�gitimes dÕune autre personne � ce
quÕune relation contractuelle se noue ou continue, peut selon la jurisprudence donner lieu � un
droit � r�paration (en �quivalent), par exemple dans le cas de la rupture subite des
n�gociations pr�contractuelles ou dÕun refus de vente sÕanalysant en un abus de droit (cf. infra).

50. Deuxi�mement, des motifs de protection sociale peuvent conduire � �dicter des r�gles
visant � �viter lÕexclusion sociale dans lÕobtention de certains biens ou services de base. Il peut
en d�couler une obligation de contracter dans le chef de certaines entreprises, et, partant,
lÕinterdiction dÕop�rer des discriminations dans le choix des cocontractants. De m�me, la lutte
contre le racisme et la x�nophobie ont conduit � introduire des interdictions sp�cifiques de
discrimination sÕappliquant �galement dans les rapports �conomiques. Enfin, des motifs li�s �
la protection de lÕordre �conomique, notamment li� au maintien dÕune situation de concurrence
non fauss�e, ont inspir� le l�gislateur et les tribunaux � apporter des limites � lÕautonomie de la
volont� en sÕopposant � des pratiques discriminatoires � lÕ�gard dÕautres op�rateurs
�conomiques lorsque celles-ci constituent un abus de droit ou menacent la libre concurrence.
Nous focaliserons notre examen en particulier sur le refus de vente ou de prestation de services,
en distinguant selon que ce refus constitue ou non une menace � la libre concurrence.

2. Egalit� de traitement en tant quÕinstrument de lutte contre lÕexclusion sociale

51. Ces derni�res ann�es sont apparues plusieurs r�glementations ou codes de conduite
visant � �viter que lÕautonomie de la volont� m�ne � des situations ou certaines personnes
nÕarrivent plus � obtenir certains biens ou services de base, souvent par la suite de difficult�s
financi�res aigu�s. La dimension sociale de cette probl�matique sÕest accentu�e suite � la
privatisation ou la plus grande autonomie accord�e aux entreprises qui offrent de tels biens ou
services de base. Dans une perspective de lutte contre lÕexclusion et lÕisolement social, le
l�gislateur a impos� dans certains secteurs des obligations visant � assurer un service minimal
� lÕ�gard de chaque citoyen, limitant ainsi le droit au refus de contracter dans le chef de ces
entreprises.108 Citons � titre dÕexemple:

• le droit � un service minimum en mati�re de t�l�communication, incluant un appareil
t�l�phonique permettant de recevoir des appels, et de faire des appels aux services
dÕurgence; 109

                                                
105 Voy. en particulier artt. 17-21 L. 17 ao�t 1997 sur les faillites, Mon., 28 oct. 1997.
106 Art. 29, ¤ 3 Loi 17 juillet 1997 sur le concordat judiciaire, Mon., 28 oct. 1997, err. 4 d�c. 1997.
107 LÕ�galit� des cr�anciers rel�ve du contr�le de conformit� � lÕordre public imparti au juge: art. 34 Loi

17 juillet 1997. Voy. pour une application Li�ge, 25 novembre 1999, R.D.C., 2000, p. 137, ou le juge
rejeta le plan aux motifs quÕil impliquait une discrimination non-justifi�e � lÕ�gard d.

108 Voy. pour une analyse dÕensemble DEJEMEPPE, P., ÒLe service minimum (�nergie, eau, t�l�phone)Ó,
D.C.C.R., 1999, n¡ 43, pp. 43-109; CHEFFERT, J.M. e.a., Service universel, concurrence et
t�l�communication, Cahiers du CRID, n¡ 15, Diegem, Story Scientia, 1999.

109 Voy. art. 84, 5¡ Loi 21 mars 1991 portant r�forme de certaines entreprises publiques �conomiques, tel
que modifi� par Loi 19 d�cembre 1997.
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• le droit � une livraison minimale dÕeau, de gaz et dÕ�lectricit� afin de satisfaire aux
besoins m�nagers selon les standards de vie courants.110

Le service minimum que les entreprises susvis�es sont oblig�es de fournir � chacun doit �tre
distingu� du service universel auquel ces entreprises sont �galement tenues, essentiellement
dans le cadre de leur privatisation ou de la lib�ralisation de ces services dÕutilit� publique:
lÕimposition dÕun service universel vise � assurer que lÕouverture � un environnement
concurrentiel ne porte pas pr�judice � lÕoffre continue de certains produits et services
consid�r�s comme n�cessaires. Le service universel tend donc � mitiger les effets de la libert�
dÕentreprise dans certains secteurs pr�cis lorsque ceux-ci sont soumis � la logique du march� et
de la libre concurrence.

52. En mati�re bancaire, une Ôcharte relative au service bancaire de baseÕ conclue au sein de
lÕAssociation belge des Banques et auquel la majorit� des banques belges a adh�r�, contient
lÕengagement volontaire des banques participantes de permettre � chaque personne disposant
dÕun domicile l�gal en Belgique dÕouvrir un compte � vue, auquel est li� un service minimum
en mati�re de virements, retraits et d�p�ts dÕargent, et extraits de compte. Ce service de base,
pour lequel les tarifs courants op�r�s dans la banque sÕappliquent, limite pour la banque le
droit au refus de contracter. LÕobligation dans le chef de la banque nÕest cependant pas
absolue: la charte permet aux banques de refuser la prestation du service de base lorsque le
demandeur dispose d�j� dÕun compte aupr�s dÕun autre �tablissement de cr�dit ou en raison
de certains ant�c�dents du demandeur.111

53. La lutte contre le racisme et la x�nophobie a donn� lieu � lÕadoption dÕinterdictions
r�prim�es p�nalement, concernant les discriminations op�r�es dans les relations �conomiques
entre particuliers. Ainsi, lÕarticle 2 de la Loi du 30 juillet 1981 tendant � r�primer certains actes
inspir�s par le racisme ou la x�nophobie punit de peines correctionnelles quiconque, fournissant
ou offrant de fournir un service, un bien ou la jouissance de celui-ci, commet une
discrimination � lÕ�gard dÕune personne en raison de sa race, de sa couleur, de son ascendance,
de son origine ou de sa nationalit�. Le champ dÕapplication de lÕinterdiction a �t� �tendu en
1994 � la sph�re des relations de travail (placement, formation professionnelle, offre dÕemploi,
recrutement, ex�cution du contrat de travail ou licenciement de travailleurs).112

Les applications de la loi dans la sph�re des relations dÕaffaires semblent jusquÕ�
pr�sent plut�t rares. La jurisprudence concerne entre autres lÕexigence de nationalit� belge
impos�e par un courtier immobilier � lÕ�gard dÕun candidat-bailleur. 113

A la lumi�re de la finalit� de la loi, il ne saurait sÕen d�duire que toute discrimination
fond�e sur la nationalit� entre particuliers entre dans le champ dÕapplication des articles 2 et
2bis de la Loi du 30 juillet 1981. LÕinterpr�tation stricte de la loi p�nale implique � notre sens
que seul la discrimination qui forme la manifestation dÕun comportement de racisme ou de

                                                
110 La mati�re rel�ve des R�gions: voy. en Flandre D�cret 20 d�cembre 1996, tel que mis en Ïuvre dans

le secteur de lÕ�lectricit� par arr�t� du Gouvernement flamand du 16 sept. 1997. Voy. pour plus de
d�tails BALLON, G.-L., dans Consumentenzakboekje 2000, Kluwer, 2000, pp. 409-412; Dans la r�gio
Wallonne: D�cret du Conseil Wallon du 25 f�vrier 1999, Mon., 26 mars 1999.

111 Voy. pour le texte de la Charte et la liste des �tablissements de cr�dit qui y ont adh�r�:
http://www.abb-bvb.be

112 Art. 2bis Loi 30 juillet 1981, ins�r� par art. 3 Loi 12 avril 1994.
113 Corr. Anvers, 21 juin 1996, T. Vreemd., 1996, p. 165.
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x�nophobie est vis�e par la loi. Par contre, la discrimination Ô�conomiqueÕ fond�e sur la
nationalit�, inspir�e par un motif de protectionnisme �conomique, d�passe lÕobjectif de la loi.114

Englober ce type de discriminations dans le champ dÕapplication de la loi du 30 juillet 1981
reviendrait non seulement � attribuer un effet horizontal au principe de non-discrimination en
droit interne absent en droit �conomique europ�en, mais �rigerait en outre toute discrimination
�conomique en d�lit, assorti de sanctions correctionnelles.

3. Egalit� de traitement par les entreprises offrant des Òfacilit�s essentiellesÓ � lÕ�gard de leurs concurrents

54. Outre les obligations � caract�re social que doivent assumer certaines entreprises (quasi-
)monopolistiques offrant des biens ou services de base, le mouvement de privatisation de
certains secteurs dÕutilit� publique a �galement donn� lieu � lÕ�laboration de r�gles sp�cifiques
en droit positif visant � assurer un droit dÕacc�s � des conditions �quitables de nouveaux
concurrents sur le march� en cours de lib�ralisation aux services et � lÕinfrastructure offerts par
ces entreprises. Ces obligations peuvent �tre rattach�es � la th�orie dite des Òessential
facilitiesÓ, aux termes de laquelle le maintien dÕun syst�me de concurrence non-fauss�e
implique certaines obligations en mati�re dÕacc�s par des entreprises � des infrastructures et
biens strat�giques.115

55. Le secteur de la t�l�communication et, plus r�cemment, de lÕ�lectricit�, connaissent
plusieurs r�gles garantissant lÕacc�s par des concurrents � lÕinfrastructure exploit�e par des
entreprises (quasi-)monopolistiques, essentiellement impos�es par des directives europ�ennes.
Ainsi, la loi du 19 d�cembre 1997 r�gle les modalit�s dÕinterconnexion entre les nouveaux
op�rateurs et Belgacom, fournisseur du r�seau public de t�l�communication, et instaure un
r�gime de surveillance par lÕInstitut Belge des Postes et T�l�communications. 116

Dans le secteur de lÕ�lectricit�, la loi du 29 avril 1999relative � lÕorganisation du march�
de lÕ�lectricit� 117, qui constitue la mise en Ïuvre en droit interne de la directive europ�enne
96/92/CE118 garantit le droit dÕacc�s aux Ôclients �ligiblesÕ au r�seau de transmission sur la
base de crit�res objectifs d�finis par le gestionnaire du r�seau (art. 15, ¤ 1) Il ne sÕagit ici que
dÕune application partielle de la th�orie des Òessential facilitiesÓ, car le droit dÕacc�s ne revient
quÕ� une partie limit�e de grands clients. Les distributeurs dÕ�lectricit� qui ne satisfont pas au
qualificatif de Ôclient �ligibleÕ ne pourront obtenir lÕacc�s aux m�mes conditions quÕ� partir de
2007.119

                                                
114 Comp. Corr. Li�ge, 16 septembre 1993, Rechtspraak Antiracismewet, 1999, p. 147: les statuts dÕune

a.s.b.l. limitaient le terrain dÕaction � lÕaide � certaines victimes qui �taient ressortissants de lÕUnion
europ�enne. Cette limitation ne fut pas consid�r�e manifester lÕintention de discrimination opu de
x�nophobie au sens de la loi du 30 juillet 1981.

115 Cette th�orie, dÕorigine am�ricaine, est apparue ces derni�res ann�es en droit europ�en de la
concurrence dans plusieurs d�cisions de la Commission europ�enne en mati�re dÕacc�s aux
installations portuaires. voy. VEGIS, E., ÒLa th�orie des Òessential facilitiesÓ: gen�se dÕun fondement
autonome visant des interdictions dÕatteinte � la concurrence ?Ó, R.D.C.B., 1999, p. 4.

116 artt. 106 e.s. Loi 21 mars 1991 portant r�forme de certaines entreprises publiques �conomiques, tel
que modifi� par Loi 19 d�cembre 1997.

117 Mon., 11 mai 1999.
118 Directive 96/92/CE du Parlement europ�en et du conseil du 19 d�cembre 1996, JOCE, L 27 du 30

janv. 197, p. 20.
119 Voy. VANDERSTAPPEN, E., VERBRUGGEN, A., ÒDe nieuwe elektriciteitswet: meer marktwerking via

regulerend toezicht, corporate governance bepalingen en de toepassing van het boekhoudrecht ?Ó,
DAOR, 2000, n¡ 53, p. 45, qui critiquent le risque de discriminations au d�triment des distributeurs
par la diff�renciation op�r�e par la loi en ce qui concerne le droit dÕacc�s au r�seau.
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56. En dehors des manifestations en droit positif de la th�orie des Òfacilit�s essentiellesÓ,
lÕinterdiction dÕabus dÕune position dominante constituera lÕinstrument essentiel pour la
pr�servation de conditions de concurrence normales (voy. infra, n¡ 63)

3. Egalit� de traitement et non-discrimination en tant quÕinstrument de pr�servation dÕune concurrence
non-fauss�e

57. Plusieurs dispositions en droit positif traduisent le souci du l�gislateur dÕ�viter que la
libert� dont disposent les agents �conomiques dans le choix de leurs partenaires commerciaux
conduise � fausser les conditions normales de libre concurrence.

58. Un premier exemple est la l�gislation sur les march�s publics: largement inspir�e du
droit europ�en, la l�gislation belge impose essentiellement lÕobligation dÕ�galit� de traitement
aux pouvoirs publics dans le choix de ses fournisseurs de biens ou de services. La l�gislation120

organise cette �galit� par voie de proc�dures dÕappel � offres publiques, impliquant pour
lÕautorit� publique lÕobligation de motiver objectivement le choix ultime de ses cocontractants,
et lÕinterdiction dÕinclure des conditions discriminatoires dans lÕappel � offres. 121.

59. Dans le secteur des entreprises priv�es, la loi belge du 5 ao�t 1991 sur la protection de
la concurrence �conomique (ci-apr�s: LPCE)122 reprend aux articles 2 et 3 quasi-litt�ralement
les dispositions des articles 81 et 82 CE en mati�re de, respectivement, les ententes
anticoncurrentielles entre entreprises et lÕabus dÕune position dominante par une entreprise, en
les transposant aux situations qui ne sont pas couvertes par le droit europ�en � d�faut
dÕinfluence sur le commerce inter�tatique.

60. La LPCE vise explicitement deux hypoth�ses dans lesquelles des pratiques
discriminatoires op�r�es par une entreprise soumise � la loi sont prohib�es:

(1) lÕentreprise a conclu des accords avec dÕautres entreprises impliquant lÕapplication, �
lÕ�gard de partenaires commerciaux, de conditions diff�rentes pour des prestations
�quivalentes, portant pr�judice � la situation concurrentielle de ces partenaires (art. 2, ¤
1, d). La disposition vise essentiellement les hypoth�ses de Ôdiscriminations collectivesÕ
qui prennent la forme de, par exemple, des accords collectifs dÕexclusivit� entre un
groupe de fournisseurs et un groupe de clients, assorti dÕune clause dÕexclusivit� dans,
respectivement, la fourniture et lÕachat des produits couverts par lÕaccord. De tels
accords ont pour effet dÕexclure les entreprises qui ne participent pas � lÕaccord, et
affectent ainsi substantiellement leur position concurrentielle. Il est d�s lors peu
probable que de tels accords collectifs puissent obtenir une dispense;123

(2) une entreprise abuse de sa position dominante sur le march� par lÕimposition de
conditions in�gales � lÕ�gard de ses partenaires commerciaux pour des prestations
�quivalentes, portant ainsi pr�judice � la situation concurrentielle de ces partenaires
(art. 3, al. 2, c). LÕinterdiction de discrimination a une port�e large. Ainsi, les
discriminations prohib�es englobent tant celles portant sur les prix pratiqu�s par
lÕentreprise dominante que sur toute autre condition li�e � la fourniture des biens ou

                                                
120 Le r�gime g�n�ral des march�s publics est repris � la loi du 24 d�cembre 1993, Mon., 22 janv. 1994.
121 Voy. pour des d�tails DÕHOOGHE, D., De gunning van overheidscontracten en overheidsopdrachten,

Bruges, die Keure, 1997, p. 316.
122 Mon., 11 octobre 1991, entr�e en vigueur le 1er avril 1993.
123 Dans ce sens VANDERMEERSCH, D., De mededingingswet, Anvers, Kluwer, 1994, p. 97, n¡ 8-28.
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services (quantit�, conditions contractuelles, ...).124 A d�faut de justification objective
pour la diff�rence de traitement, le comportement de lÕentreprise dominante sera
prohib� pour autant quÕil porte atteinte � la situation concurrentielle des partenaires
affect�s par lÕin�galit� de traitement. 125

61. A c�t� des pratiques discriminatoires explicitement �nonc�es dans la loi, les
interdictions g�n�rales des articles 2 et 3 visent dÕautres hypoth�ses sÕanalysant en un
traitement discriminatoire dÕune entreprise � lÕ�gard de ses partenaires commerciaux. Deux
hypoth�ses connaissent des applications int�ressantes dans la jurisprudence belge: la
distribution s�lective et le refus de vente.

a. La distribution s�lective126

62. La distribution s�lective consiste en la mise en place dÕun r�seau de contrats ÔverticauxÕ
par lesquels lequel le fournisseur s'engage � vendre les biens ou les services contractuels,
directement ou indirectement, uniquement � des distributeurs s�lectionn�s sur la base de
crit�res d�finis, et dans lequel ces distributeurs s'engagent � ne pas vendre ces biens ou ces
services � des distributeurs non agr��s.127 La politique de s�lection des revendeurs op�r�e par le
fournisseur comporte lÕavantage pour les  revendeurs existants que leur nombre sera
n�cessairement limit�, pr�servant ainsi une certaine part de march�. DÕautre part, la s�lection
op�r�e par le fournisseur implique n�cessairement lÕimpossibilit� pour les revendeurs qui ne
satisfont pas aux crit�res avanc�s, de distribuer les produits concern�s, et affecte de ce fait leur
position concurrentielle. La jurisprudence tant europ�enne que belge se montre d�s lors
vigilante face � ces pratiques, qui peuvent constituer des accords verticaux entre entreprises
interdits au titre de respectivement lÕarticle 81 CE (ancien article 85) et lÕarticle 2 LPCE.
LÕinterdiction ne requiert pas que le fournisseur se trouve dans une position �conomique
dominante pour que le refus dÕaccepter un revendeur dans son r�seau de distribution s�lective
soit consid�r� comme illicite: le comportement du fournisseur sÕinscrit en effet dans le cadre
des relations contractuelles nou�es au sein du r�seau, relevant ainsi du domaine dÕapplication
de lÕarticle 81 CE et lÕarticle 2 LPCE.128 DÕautre part, bien quÕil soit loisible � une entreprise
dÕorganiser un r�seau de distribution s�lective, le fournisseur est tenu � une obligation dÕ�galit�
de traitement: le choix des revendeurs doit sÕop�rer en fonction de crit�res objectifs de caract�re
qualitatif, fix�s de mani�re uniforme et appliqu�s de fa�on non discriminatoire.129 Le refus
dÕaccepter un revendeur dans le circuit de distribution, fond� sur des crit�res arbitraires,
discriminatoires, ou dÕordre quantitatif est d�s lors prohib�. 130

                                                
124 Voy. par exemple Pr�s. comm. Bruges, 17 f�vrier 1994, Ann. Prat. comm. & Conc., 1994, p. 509; Pr�s.

comm. Bruxelles, 30 juin 1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 801.
125 VANDERMEERSCH, D., o.c., cit� supra note 123, p. 159, n¡ 13-32 � 13-33. Comp. en droit europ�en les

d�cisions de la Commission europ�enne et la jurisprudence de la Cour d�crites dans VAN GERVEN,
W., GYSELEN, L., MARESCEAU, M., STUYCK, J., STEENBERGEN, J., Handels- en economisch recht.
Kartelrecht, s�rie: Beginselen van Belgisch privaatrecht, XIII, Story-Scientia, 1996, pp. 501-505, n¡ 401-
404.

126 Voy. par exemple Gand, 3 f�vrier 1999, Ann. Prat. comm. & Conc., 1999, p. 859.
127 Voy. la d�finition de Ôdistribution s�lectiveÕ � lÕarticle 1, d) du R�glement CE n¼ 2790/1999 de la

Commission, du 22 d�cembre 1999, concernant l'application de l'article 81, paragraphe 3, du Trait� �
des cat�gories d'accords verticaux et de pratiques concert�es, JOCE, L 336 du 29/12/1999 p.21.

128 Comp. Bruxelles, 3 novembre 1998, Ann. Prat. comm. & Conc., 1998, p. 747.
129 Bruxelles, 3 novembre 1998, Ann. Prat. comm. & Conc., 1998, p. 747.
130 Voy. par ex. Bruxelles, 22 avril 1999, R.D.C.B., 1999, p. 418.
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Au niveau europ�en, les accords de distribution s�lective peuvent depuis le 1er janvier
2000 cependant profiter dÕun exemption g�n�rale sur la base du R�glement n¡
2790/1999/CE.131

b. Le refus de vente

63. La question de la lic�it� du refus de vente op�r� par une entreprise a donn� lieu a une
jurisprudence abondante en droit belge de la concurrence comme en droit europ�en132, ainsi que
des �tudes doctrinales approfondies qui ont tent� dÕ�clairer les fondements th�oriques de la
sanction juridique du refus de vente.133

Du point de vue des sanctions juridiques possibles du refus de vente, une distinction
fondamentale peut �tre op�r�e entre deux situations134:

• le refus de vente conduit � une distorsion des conditions normales de concurrence dans
une �conomie de march�, du fait de la position de pouvoir �conomique dans laquelle se
trouve lÕentreprise � lÕorigine du refus. Le r�tablissement de conditions normales de
concurrence implique d�s lors que lÕentreprise dominante puisse �tre mise sous contrainte
de conclure le contrat de fourniture de biens ou de services. En droit positif belge, la
LPCE permet � pr�sent dÕatteindre cet objectif.

• le refus de vente ou de prestation de services ne fausse pas les conditions normales de
concurrence, mais sÕanalyse en un comportement portant pr�judice � la personne qui se
voit opposer ce refus. Du point de vue juridique, il ne sÕagit plus dÕassurer le bon
fonctionnement du march�, mais uniquement de faire droit, le cas �ch�ant, aux attentes
l�gitimes de la victime du comportement ou de pourvoir dans la r�paration du dommage
caus� par ce comportement au profit de la personne l�s�e. Les m�canismes juridiques
correcteurs doivent d�s lors �tre recherch�s en droit des contrats et de la responsabilit�
extra-contractuelle (voy. ci-apr�s, n¡ 71-73).

                                                
131 R�glement 2790/1999/CE, cit� supra, note 127.
132 Pour une analyse de la jurisprudence europ�enne, voy. VAN GERVEN, W., GYSELEN, L., MARESCEAU,

M., STUYCK, J., STEENBERGEN, J., o.c., cit� supra note 125, pp. 506-516, n¡ 406-416.
133 Voy. notamment DE BAUW, H., ÒVerkoopsweigering, economische mededinging en eerlijke

handelspraktijkenÓ, Ann. Prat. comm. & Conc., 1994, pp. 555-560; ROMAIN, J.F., ÒLa libert� de
commerce et le refus de contracterÓ, RG.D.C., 1994, pp. 440-462 et 1995, pp. 7-25; STUYCK, J., VAN DE
WALLE DE GHELCKE, B., ÒWeigering van verkoop en van leveringÓ, R.D.C., 1984, pp. 324-347;
STUYCK, J., BUELENS, I., COUNYE, D., ÒVerkoopsweigering en eerlijke handelsgebruikenÓ, R.D.C.,
1995, pp. 788-805; VAN DEN BERGH, R., ÒOngelijkheid en ÔdiscriminatieÕ in de verhouding tussen
leveranciers en afnemersÓ, R.W., 1991-92, pp. 1229-1239.

134 Comp. la typologie des situations de refus de vente propos�e par J.F. Romain, qui identifie trois
types de refus de vente:

1) le refus de vente entre deux personnes qui nÕentretiennent aucune relation contractuelle ou
pr�contractuelle

2) le refus de vente op�r� lorsquÕil existe des relations pr�contractuelles pr�liminaires
(pourparlers) ou avanc�es (offre)

3) le refus de contracter dans une situation  de relations contractuelles �tablies entre parties (p.ex.
contrat-cadre)

Voy. ROMAIN, J.F., ÒLa libert� de commerce et le refus de contracterÓ, RG.D.C., 1994, p. 441 et 1995,
p. 18.
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64. Lorsque le refus de contracter est � m�me de cr�er une distorsion dans les conditions
normales de concurrence sur le march�, la LPCE permet � pr�sent dÕappr�hender ces
situations. Ainsi, lorsque lÕentreprise � lÕorigine du refus se trouve dans une position
dominante sur le march� en cause, et que le refus de vente ou de fourniture de services peut
menacer la situation concurrentielle de ses partenaires commerciaux, ce comportement peut
sÕanalyser en un abus de cette position dominante lorsque les conditions de lÕarticle 3 LPCE
sont r�unies, � savoir:

• le refus doit provenir dÕune entreprise rentrant dans le champ dÕapplication de la loi 135;
• lÕentreprise pratiquant le refus doit se trouver dans une position �conomique

dominante136, tenant compte de la d�limitation du march� en cause, tant du point de vue
du produit ou service que g�ographiquement.137 La seule circonstance quÕune entreprise
se trouve dans une situation de d�pendance �conomique par rapport � lÕentreprise qui
pratique le refus de vente, ne suffit pas � �tablir un abus de position dominante dans le
chef de celle-ci.138

• le refus de vente doit produire un effet anticoncurrentiel substantiel sur le march� belge
ou une partie essentielle de celui-ci (r�gle de minimis) .

• le refus de vente ne trouve pas de justification objective et peut d�s lors �tre qualifi�
dÕarbitraire. 139 Ainsi, le fournisseur pourra valablement opposer une refus de vente
lorsquÕil sÕav�re que le candidat acheteur est rest� en d�faut dans le pass� de payer des
factures140 ou se trouve en difficult�s financi�res, ou lorsque le fournisseur risque de
perdre des clients importants en acceptant de contracter141.

65. LÕinterdiction dÕabus de position dominante de lÕarticle 3 LPCE forme �galement le
cadre pour une application de la th�orie des Òessential facilitesÓ, visant � promouvoir la
concurrence en garantissant lÕacc�s � des services ou infrastructures Ôstrat�giquesÕ d�tenus par
de entreprises (quasi-)monopolistiques. Contrairement � la jurisprudence europ�enne142, la
th�orie des Òessential facilitesÓ nÕa pas encore �t� consacr�e ouvertement en jurisprudence belge

                                                
135 Incluant, comme en droit europ�en, les entreprises publiques.
136 Voy. notamment Pr�s. comm. Courtrai, 7 avril 1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 784; Pr�s.

comm. Bruxelles, 5 mai 1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 790; Pr�s. comm. Bruxelles, 25 ao�t
1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 807; Pr�s. comm. Furnes, 29 octobre 1997, Ann. Prat. comm.
& Conc., 1997, p. 815.

137 Voy. TERRYN, E., ÒVerkoper, consument en de beperkende werking van de W.E.M. op de
W.H.P.C.Ó, Ann. Prat. comm. & Conc., 1999, p. 636-638, critiquant la motivation dans Pr�s. Comm.
Bruxelles, 28 mai 1999, Ann. Prat. comm. & Conc., 1999, p. 608; PLATTEAU, K., ÒCompetition Law in
BelgiumÓ, in Competition Law in the EU, its Member States ans Switzerland, F.O.W. VOGELAAR, J.
STUYCK, B.L.P. VAN REEKEN (eds.), Kluwer, 2000, p. 526. La d�termination du march� en cause doit
�tre faite par le juge avec pr�cision, en v�rifiant notamment si le march� en cause comporte ou non
des produits interchangeables: voy. Cass., 9 juin 2000, R.D.C.B., 2000, p. 493.

138 Pr�s. comm. Courtrai, 7 avril 1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 784; STUYCK, J., BUELENS, I.,
COUNYE, D., �tude pr�cit�e, supra note 133, p. 793, r�f�rant � la r�pression en France de lÕabus de
d�pendance �conomiqueÓ.

139 Voy. Bruxelles, 21 juin 1995, R.W., 1995-96, p. 853; Bruxelles, 9 octobre 1996, Ann. Prat. comm. &
Conc., 1996, p. 808.

140 Voy. notamment Courtrai, 7 avril 1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 784;
141 Pr�s. comm. Bruxelles, 16 d�cembre 1994, Ann. Prat. comm. & Conc., 1994, p. 551; Pr�s. comm.

Bruxelles, 12 juin 1996, Ann. Prat. comm. & Conc., 1996, p. 903.
142 Voy. � ce sujet en particulier VAN GERVEN, W., GYSELEN, L., MARESCEAU, M., STUYCK, J.,

STEENBERGEN, J.,  o.c., cit� supra note 125, pp. 513-516, n¡ 414-416 et les r�f�rences cit�es.
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dans lÕapplication de la LPCE, bien que quelques d�cisions individuelles puissent y �tre
rattach�es.

Dans un arr�t du 7 d�cembre 1995, la cour dÕAppel de Bruxelles consid�ra que le refus op�r�
par la  R�gie des Voies A�riennes et Belgavia dÕaccepter lÕacc�s � lÕa�roport de Bruxelles-
National � une entreprise pour le traitement de passagers pour des tiers, �tait contraire aux
usages honn�tes en mati�re commerciale, et en ordonna la cessation.143 De m�me, la tentative
de Belgacom dÕinterdire une soci�t� de distribuer un CD-rom reprenant les donn�es de
lÕannuaire t�l�phonique fut qualifi� dÕabus de position dominante par le juge, en ce que ce
comportement emp�chait un nouveau concurrent sur le march� dÕobtenir les donn�es
n�cessaires au d�veloppement du produit concurrent.144

66. Sur le plan des rem�des contre une discrimination sÕanalysant en un abus de position
dominante, une enqu�te pourra �tre ouverte par le Service de la Concurrence (art. 23, ¤ 1
LPCE), soit dÕoffice, soit sur plainte dÕune personne int�ress�e, soit sur demande du Conseil de
la Concurrence. Le Service a lÕobligation dÕexaminer la plainte et dÕintroduire la cause devant le
Conseil de la Concurrence, apr�s avoir �tabli son rapport et formul� une proposition de
d�cision � lÕattention du Conseil. Le Conseil de la Concurrence prendra sa d�cision apr�s une
proc�dure contradictoire. Lorsque le Conseil conclut que lÕentreprise concern�e � viol� la loi, elle
enjoindra celle-ci de mettre fin � lÕinfraction, et peut assortir sa d�cision dÕune amende a
concurrence de maximum 10% du chiffre dÕaffaires de lÕentreprise.

67. Pour la personne l�s�e, il est cependant plus efficace de solliciter la cessation du refus
de contracter devant le pr�sident du tribunal de commerce. LÕabus dÕune position dominante
dans le sens de lÕarticle 3 LPCE constitue en effet une pratique contraire aux usages honn�tes
en mati�re commerciale, dont la cessation peut �tre ordonn�e par le pr�sident du tribunal,
si�geant comme en r�f�r�, sur la base des articles 92-93, de la Loi sur les Pratiques du
Commerce et lÕinformation et la protection du consommateur (ci-apr�s: LPCC). Pour �tre
admis � lÕaction en cessation, il suffit que le requ�rant soit une ÔvendeurÕ ou un
ÔconsommateurÕ et que la personne � lÕencontre de qui lÕaction est introduite soit un ÔvendeurÕ
au sens de lÕarticle 1er de la LPCC.

LÕordonnance de cessation prononc�e par le juge nÕimplique pas en soi lÕobligation de
contracter dans le chef du destinataire de lÕordonnance: le juge se borne en effet, de fa�on
n�gative, � interdire lÕutilisation de motifs arbitraires ou non objectifs pour le refus de vendre.
En lÕabsence de motifs justifi�s, lÕentreprise dominante devra cependant donner suite � une
(nouvelle) demande de contracter de la part du plaignant. Par contre, lorsque le juge ordonne �
lÕentreprise en position dominante de fournir certains biens ou services, ceci d�passerait � notre
sens le cadre des pouvoirs dont dispose le juge.145

68. La question se pose dans quelle mesure une pratique de refus de vente qui nÕest pas
prohib�e par la loi du 5 ao�t 1991 peut �tre qualifi�e n�anmoins de pratique contraire aux
usages en mati�re commerciale, ouvrant ainsi la voie de lÕaction en cessation sur la base de la
LPCC. La doctrine �tait divis�e sur ce point, bien quÕune majorit� consid�rait que la notion
ÔdÕusage en mati�re commercialeÕ ne pouvait pas �tre �tendue au-del� des comportements de
refus de vente explicitement r�prim�s dans le cadre de lois particuli�res, telle la loi du 5 ao�t
                                                
143 Bruxelles, 7 d�cembre 1995, Ann. Prat. comm. & Conc., 1995, p. 676.
144 Pr�s. comm. 19 juillet 1995, Ann. Prat. comm. & Conc., 1995, p. 788.
145 Voy. �galement STUYCK, J., BUELENS, I., COUNYE, D., �tude pr�cit�e, supra note 133, p. 801-802, n¡ 33-

34, et les r�f�rences cit�es.
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1991 ou la r�glementation sur les prix. De m�me, la jurisprudence des cours et tribunaux
consacrait g�n�ralement le principe de lÕeffet restrictif de la Loi du 5 ao�t 1991 sur la LPCC.146

Par arr�t du 7 janvier 2000, la Cour de Cassation a tranch� la question dans le sens dÕune
conception restrictive de la notion dÕusage honn�te en mati�re commerciale dans ce contexte. La
Cour consid�ra que les agissements dÕune entreprise qui restreignent la concurrence mais sont
licites au regard tant du droit europ�en de la concurrence que de la loi belge de la concurrence,
ne peuvent �tre interdits sur la base de lÕobligation de respecter les usages honn�tes en mati�re
commerciale si la pr�tendue violation de ces usages honn�tes ne consiste quÕ� limiter la
concurrence entre les acheteurs, et ne r�sulte pas en un abus de droit pouvant �tablir lÕexistence
dÕune m�connaissance des usages en mati�re commerciale. 147

69. La prise de position de la Cour de Cassation peut �tre accueillie en ce quÕelle permet
dÕharmoniser les objectifs respectifs de la LPCE et la LPCC en mati�re de pr�servation du
fonctionnement du march�. En interdisant les usages Ômalhonn�tesÕ en mati�re commerciale, la
LPCC non seulement introduit un �l�ment moralisateur dans lÕappr�ciation du comportement
des entreprises148, mais permettait �galement au juge de prot�ger les entreprises contre les
effets de la libre concurrence en dehors du cadre d�limit� par le l�gislateur dans la loi du 5 ao�t
1991. Ceci reviendrait � d�naturer les Ôusages honn�tesÕ en un instrument limitant la libert� de
commerce dans des situations o� le l�gislateur estime que le libre jeu de la concurrence nÕest
pas fauss�. CÕest d�s lors � juste titre que la Cour de Cassation a limit� lÕutilisation de lÕaction
en cessation pour m�connaissance des Ôusages honn�tesÕ aux pratiques vis�es par la loi du 5
ao�t 1991.

70. Les implications de lÕarr�t de la Cour de Cassation sont consid�rables: la discrimination
op�r�e par une entreprise dans le choix de ses partenaires commerciaux, sous forme dÕun refus
de contracter � lÕencontre de certains dÕentre eux, ou de lÕapplication de conditions in�gales,
sera, sous r�serve dÕun abus de droit, licite d�s lors quÕelle nÕest pas prohib�e par la LPCE. Il en
sera ainsi notamment lorsque lÕeffet anticoncurrentiel sur le march� nÕest pas substantiel (r�gle

                                                
146 Voy. notamment Pr�s. Comm. Bruxelles, 22 juin 1994, Ann. Prat. comm. & Conc., 1994, p. 529; Pr�s.

comm. Courtrai, 6 f�vrier 1995, R.W., 1995-96, p. 160; Pr�s. comm. Bruxelles, 15 f�vrier 1995, R.D.C.,
1995, p. 744; Pr�s. comm. Bruxelles, 8 novembre 1995, Ann. Prat. comm. & Conc, 1995, p. 443; Pr�s.
comm. Bruxelles, 12 juin 1996, Ann. Prat. comm. & Conc, 1996, p. 903; Pr�s. comm. Bruxelles, 13 juin
1996, Ann. Prat. comm. & Conc, 1996, p. 692; Pr�s. comm. Bruxelles, 31 d�cembre 1996, Ann. Prat.
comm. & Conc, 1996, p. 930; Pr�s. comm. Anvers, 29 mai 1997, Ann. Prat. comm. & Conc, 1997, p. 793;
Pr�s. comm. Turnhout, 19 septembre 1997, Ann. Prat. comm. & Conc, 1997, p. 811; Pr�s. comm.
Furnes, 29 octobre 1997, Ann. Prat. comm. & Conc, 1997, p. 825; Bruxelles, 25 novembre 1997, Ann.
Prat. comm. & Conc., 1997, p. 779; Bruxelles, 7 janvier 1998, Ann. Prat. comm. & Conc , 1998, p. 426;
Anvers, 2 novembre 1998, Ann. Prat. comm. & Conc, 1998, p. 515; Bruxelles, 3 novembre 1998, Ann.
Prat. comm. & Conc., 1998, p. 747; Gand, 3 f�vrier 1999, Ann. Prat. comm. & Conc, 1999, p. 859
(confirm� par Cass., 7 janvier 2000, cit� infra note 147). Plus nuanc�: Anvers, 25 novembre 1996, Ann.
Prat. comm. & Conc., 1996, p. 827, o� la cour consid�re que dans des cas concrets une pratique
commerciale produisant un effet restrictif sur la concurrence mais qui nÕest pas vis�e par la loi du 5
ao�t 1991 parce quÕelle nÕ�mane pas dÕune entreprise se trouvant dans une position dominante,
puisse n�anmoins constituer une m�connaissance des usages honn�tes en mati�re commerciale
lorsque la d�sorganisation du march� r�sulte dÕun manque de Ôfair-playÕ  en mati�re commerciale.

147 Cass., 7 janvier 2000, R.D.C.B., 2000, p. 369, note D. VANDERMEERSCH.
148 Voy. VANDERMEERSCH, D., ÒEen door de de mededingingswet toegelaten beperking van de

mededinging strijdt op zich niet met de eerlijke handelspraktijken. De verkoopsweigering opnieuw
herbekekenÓ, note sous Cass., 7 janvier 2000, R.D.C.B., 2000, p. 373.
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de minimis) ou lorsque lÕentreprise pratiquant le refus de vente ne dispose pas dÕune position
dominante sur le march� en cause.

4. Egalit� de traitement et non-discrimination: un instrument de r�gulation de lÕ�galit� dans les relations
contractuelles ?

71. En lÕabsence dÕune atteinte aux conditions normales de concurrence entre entreprises, le
refus de vente ou de fourniture de services est le corollaire de lÕautonomie de la volont� et de la
libert� du commerce, et ne saurait donc se heurter � une interdiction g�n�rale. La Cour de
Cassation belge sÕest clairement prononc�e dans ce sens par arr�t du 13 septembre 1991 149:

Ò [la libert� du commerce, de lÕindustrie et du travail] implique la libert� de toute personne de
conclure des conventions � son gr�; quÕil en r�sulte que le fait quÕune personne fait une offre ne
lui conf�re pas un droit subjectif en vertu duquel elle aurait le pouvoir de forcer celui � qui elle
fait lÕoffre � ex�cuter une obligation qui reviendrait � ce quÕil serait tenu dÕaccepter lÕoffre �
moins quÕil justifie son refus de le faire; que celui � qui on fait une offre nÕa aucune obligation de
le faire � moins quÕune disposition l�gale lÕy obligeÓ;

LorsquÕune entreprise priv�e ne dispose pas dÕune position �conomique dominante, la
libert� contractuelle implique donc �galement, sous r�serve dÕobligations l�gales sp�cifiques150,
la libert� de faire des choix discriminatoires parmi les partenaires commerciaux et de leur
appliquer le cas �ch�ant des conditions contractuelles diff�rentes, voire discriminatoires.151 Sur
lÕentreprise concern�e ne p�se pas lÕobligation de motiver le refus de contracter ou lÕapplication
de conditions diff�rentes.152

72. Hormis lÕhypoth�se o� le refus de contracter constitue une faute contractuelle153, la
libert� du refus de contracter est seulement cantonn�e par la th�orie de lÕabus de droit. Ainsi, il
ressort de la jurisprudence que le refus de contracter pourrait �tre constitutif dÕabus de droit,
et ouvrir un droit � r�paration au profit de la personne l�s�e, lorsque:

• le droit au refus de contracter est exerc� dans lÕintention de nuire. Cette intention peut
appara�tre de lÕabsence dÕint�r�t, � la lumi�re des motifs avanc�s pour ce refus. 154

• lÕexercice du droit d�passe manifestement les limites de lÕexercice de ce droit par une
personne normalement prudente et diligente, notamment parce quÕil y a une
disproportion entre lÕint�r�t retir� et la charge impos�e par le refus. Ainsi, le refus
discriminatoire de reprendre une publicit� dans une revue peut constituer un abus de

                                                
149 Cass., 13 septembre 1991, Pas., 1992, I, 33, R.W., 1991-92, 882, obs. K. BROECKX.
150 Voy. supra, n¡ 53 en mati�re de lutte contre le racisme et la x�nophobie. Par ailleurs, la l�gislation sur

les prix (Loi du 22 janvier 1945 sur la r�glementation �conomique et les prix)  contient encore
quelques dispositions en mati�re de refus de vente, fortement inspir�es par le climat de p�nurie de
biens dans lÕapr�s-guerre. Leur importance est � pr�sent tr�s limit�e. Pour plus de d�tails, voy.
STUYCK, J., BUELENS, I., COUNYE, D., �tude pr�cit�e, supra note 133, p. 792.

151 Comm. Hasselt, 4 janvier 2000, DAOR, 2000, n¡ 55, p. 297.
152 Bruxelles, 15 septembre 1999, Ann. Prat. comm. & Conc., 1999, p. 894; Pr�s. comm. Furnes, 29 octobre

1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 815.
153 Notamment lorsquÕil existe un contrat-cadre ou que lÕentreprise concern�e avait �mis une offre. Voy.

pour plus de d�tails ROMAIN, J.F., �tude pr�cit�e, supra note 133, pp. 20-24.
154 Voy. Pr�s. comm. Hasselt, 24 septembre 1997, DAOR, 1998, n¡ 47, p. 95; STUYCK, J., BUELENS, I.,

COUNYE, D., �tude pr�cit�e, supra note 133, p. 795, n¡ 17.
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droit lorsque cette discrimination, qui nÕest dÕaucune utilit� pour lÕ�diteur, cause un
pr�judice consid�rable au demandeur.155

73 La jurisprudence des cours et tribunaux des derni�res ann�es se montre g�n�ralement
fid�le aux principes susmentionn�s. LÕarr�t de la Cour de Cassation du 7 janvier 2000 semble
accepter que lÕabus de droit constitue la seule limite g�n�rale au droit de discriminer dans les
relations contractuelles dans des situation de concurrence non fauss�e.156 Une analyse de la
jurisprudence des juges de fond en mati�re de refus de vente r�v�le que les juges se montrent
relativement s�v�res dans lÕapplication des crit�res dÕabus de droit. En fait, les cas o� le juge
�tablit lÕexistence dÕun abus sont plut�t exceptionnels.157 Ainsi, il a �t� jug� que le refus de
vendre nÕ�tait pas abusif lorsquÕil �tait motiv� par le souci de se garantir un r�seau de
distributeurs suffisant et satisfaisant158, ou de limiter le nombre de distributeurs afin de
pr�server leur chiffre dÕaffaires et leur rentabilit�.159 LÕabus de droit sera par contre plus
facilement accueilli dans la situation de lÕarr�t de relations dÕaffaires existantes que dans celle
du refus de nouer de nouvelles relations. Dans le premier cas, lÕabus de droit peut d�couler du
caract�re intempestif du refus, causant ainsi un dommage disproportionn� au client, et portant
atteinte aux attentes l�gitimes que celui-ci pouvait avoir.160

Conclusions

74 Les manifestations du principe dÕ�galit� de traitement et de non-discrimination dans le
droit belge des affaires sont multiples et diverses. A lÕorigine un concept sÕappliquant
essentiellement dans les relations entre le citoyen et les pouvoirs publics, lÕinterdiction de
discrimination a p�n�tr� durant les derni�res d�cennies la sph�re des relations de droit priv�
dans diff�rents domaines et pour des motifs divers: protection sociale dans les relations de
travail (�galit� de sexe), protection contre le racisme et la x�nophobie, protection de la libre
concurrence, promotion de lÕefficacit� et du bon fonctionnement des march�s financiers, et ,plus
r�cemment, protection contre lÕexclusion sociale. In�vitablement se pose alors la question dans
quelle mesure se d�gage, � travers ces �volutions, un concept unitaire de lÕ�galit� de traitement
et de la non-discrimination dans les relations de droit public et de droit priv�, interdisant de
fa�on g�n�rale � chaque sujet de droit dÕop�rer des discriminations non justifi�es. Une telle
approche comporte lÕavantage quÕun cadre juridique unique, inspir� du concept dÕ�galit� en
droit constitutionnel, peut servir � faire la distinction entre diff�renciations l�gitimes et
discriminations prohib�es.  

75 Plusieurs auteurs ont soutenu lÕid�e dÕune approche unitaire du principe de non-
discrimination, pouvant �tre d�duite dÕune horizontalisation du principe constitutionnel
dÕ�galit�. Depuis longtemps d�j�, le professeur Van Gerven d�fend le point de vue que le

                                                
155 Bruxelles, 21 f�vrier 1989, R.D.C., 1989, p. 728.
156 Cit� supra, note 147.
157 Comp. Pr�s. comm. Anvers, 29 mai 1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 793, o� le juge consid�re

quÕen mati�re de refus de nouer des relations contractuelles la libert� contractuelle constitue la r�gle
et lÕabus de droit ne peut restreindre cette libert� quÕen des circonstances exceptionnelles.

158 Bruxelles, 13 juin 1996, Ann. Prat. comm. & Conc., 1996, p. 692.
159 Bruxelles, 15 septembre 1999, Ann. Prat. comm. & Conc., 1999, p. 894.
160 Voy. Pr�s. comm. Anvers, 29 mai 1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997,p. 793; Pr�s. comm.

Bruxelles, 27 ao�t 1997, Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 807; Pr�s. comm. Furnes, 29 octobre 1997,
Ann. Prat. comm. & Conc., 1997, p. 815; Comm. Hasselt, 4 janvier 2000, DAOR, 2000, n¡ 55, p. 297..
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principe dÕ�galit� sÕapplique dans les relations horizontales � toute personne qui se trouve dans
une situation de pouvoir ou sup�riorit� par rapport � une autre personne, obligeant la premi�re
� traiter les personnes soumises � son pouvoir de fa�on �gale. Ce principe vaudrait tant pour
lÕadministration dÕune soci�t� que pour les entreprises disposant dÕune position dominante. La
m�connaissance du principe dÕ�galit� ouvrirait un droit � compensation sur la base de la
responsabilit� quasi-d�lictuelle.161

Dans le m�me ordre dÕid�es, le professeur Laga sÕest appuy�e sur la ÔDrittwirkungÕ du
principe dÕ�galit� en droit constitutionnel pour soutenir que, en droit des soci�t�s, chaque
actionnaire � droit au traitement �gal face au conseil dÕadministration ou � la majorit� des
actionnaires dans lÕassembl�e g�n�rale, qui se trouvent dans une situation de pouvoir
�conomique.162

Quant � la question de savoir quels crit�res serviront en droit priv� pour la d�limitation entre
diff�renciations justifi�es et discriminations prohib�es, les auteurs pr�cit�s reconnaissent
cependant les sp�cificit�s des rapports de droit entre particuliers compar� aux rapports
ÔverticauxÕ avec les pouvoirs publics. Une premi�re limite d�coule des situations dans
lesquelles le principe dÕ�galit� sÕappliquerait, � savoir les hypoth�ses o� une personne se trouve
dans une position de pouvoir par rapport � une autre, comparable � la situation de pouvoir
entre lÕautorit� publique et le citoyen. Ensuite, et � la lumi�re de cette finalit�, lÕ�galit� de
traitement est � consid�rer non pas comme un droit (subjectif) revenant � tout particulier, mais
au contraire comme un obligation pesant sur la personne se trouvant dans une position de
pouvoir.163

76 Un tel concept unitaire du principe dÕ�galit� en droit public et priv�, tel quÕil sÕapplique
dans la vie des affaires, ne semble pas � pr�sent pouvoir se d�gager dans notre droit. Bien
quÕune telle approche unitaire puisse sembler � premi�re vue attrayante, elle risque de niveler
les nuances dont sont entour�es les applications et manifestations sp�cifiques du principe de
non-discrimination dans les rapports de droit priv�, tels quÕils ont �t� identifi�s ci-dessus.

77 Il est vrai que, au travers des r�gles de droit positif �nonc�es ci-dessus, lÕobligation
dÕ�galit� de traitement impos�e � des particuliers repose sur lÕassomption que cette personne
dispose dÕun pouvoir certain de nuire les int�r�ts dÕun autre particulier. Il en est ainsi en
mati�re des r�gles de concurrence (abus de position dominante), mais �galement du refus de
vente sÕanalysant en un abus de droit: lÕabus se d�duit de la disproportion entre lÕint�r�t pour
la personne qui pratique le refus et le dommage caus� � la personne l�s�e par ce
comportement, ce qui suppose que la premi�re personne dispose du pouvoir de provoquer ces
effets par son comportement. De m�me, les r�gles en mati�re de droit � un service minimum de
certains biens ou service essentiels, et lÕacc�s par des entreprises � des Òfacilit� essentiellesÓ

                                                
161 Voy. VAN GERVEN, W., ÒSchets van een Belgisch Economisch GrondslagenrechtÓ, S.E.W., 1971, 414;

VAN GERVEN, W., ÒVariaties op het thema misbruikÓ, R.W., 1979-80, p. 2492; VAN GERVEN, W.,
ÒBeginselen van behoorlijk handelenÓ, R.W., 1982-83, p. 961-978; VAN GERVEN, W., Handels- en
Economisch Recht., I, A, s�rie: Beginselen van Belgisch privaatrecht XIII, 3¡ �d., Story-Scientia, 1989,
p. 24-25.

162 LAGA, H., �tude pr�cit�e, supra note 19, pp. 1169 e.s.; Voy. �galement DIEUX, X., in Het vernieuwd
juridisch kader van de ondernemingen: financieel, vennootschaps- en boekhoudrecht, S�rie: Financiewezen
nu en morgen 1, Bruges, Die Keure, 1993, p. 117.

163 Voy. LAGA, H., �tude pr�cit�e, supra note 19, p. 1178-1180, qui qualifie cette obligation de Òobligation
fondamentaleÓ, par analogie au concept de Òdroit fondamentalÓ.
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offrent un instrument contre lÕ�ventuel abus de la libert� de commerce par des entreprises face
� leurs clients et partenaires commerciaux.

La jurisprudence a �galement d�montr� la similitude des crit�res utilis�s en droit public
et droit priv� pour d�terminer dans quelle mesure une diff�renciation entre situations
comparables peut �tre justifi�e: n�cessit� de crit�res objectifs et raisonnables et absence de
disproportion entre la diff�renciation op�r�e et le but recherch�. Ces crit�res apparaissent dans
lÕappr�ciation de lÕexistence tant dÕun abus de position dominante (art. 3 LPCE) que dÕun abus
de droit au refus de contracter.

78 Faut-il conclure pour autant de ces constatations de fa�on inductive � lÕexistence dÕun
principe g�n�ral dÕ�galit� de traitement dans les rapports tant de droit priv� que public selon
des crit�res similaires, � chaque fois que ce rapport est caract�ris� par lÕexistence dÕune
situation de pouvoir dÕune personne sur une autre ? Ceci semble aller trop loin. DÕune part, sur
le plan des principes un tel point de vue m�conna�trait � notre sens les diff�rences qui
continuent dÕexister entre les rapports de droit public avec les autorit�s et les rapports de droit
priv�. De par lÕexistence des principes dÕautonomie de la volont� et de libert� de commerce, les
rapports de droit priv� sont en principe moins vuln�rables aux effets que peuvent produire les
discriminations op�r�es par une personne � lÕ�gard dÕune autre. Le degr� de pouvoir dont jouit
une personne d�terminera dans une large mesure son aptitude � l�ser les int�r�ts des autres
lorsquÕil se livre � des pratiques discriminatoires. Tant que les conditions normales de
fonctionnement du march� ou les int�r�ts patrimoniaux dÕautrui ne sÕen trouvent pas
manifestement affect�s, il nÕy a pas de raison de censurer le comportement discriminatoire. Le
cocontractant garde en principe la facult�, sans co�ts marginaux consid�rables, de se
soustraire aux effets du comportement discriminatoire en recherchant un autre partenaire dans
le march�. Il en va autrement pour les discriminations op�r�es par les autorit�s publiques:
lÕessence de la relation entre lÕautorit� et les sujets de droit implique lÕimpossibilit� pour ces
derniers de se soustraire aux effets des r�gles et comportements des autorit�s qui sÕimposent �
eux. LÕexercice du pouvoir par les autorit�s publiques est unilat�ral, tandis que lÕautonomie de
la volont� r�gissant les rapports dÕaffaires entre particuliers permet � chacun de d�fendre leurs
int�r�ts sur pied dÕ�galit�. Cette diff�rence devra �galement se refl�ter dans lÕapproche
juridique des discriminations: dans les rapports ÔverticauxÕ, lÕ�galit� sera la r�gle, et la
discrimination lÕexception stricte. Par contre, dans les rapports entre particuliers sans relation
de d�pendance, la libert� de discriminer constitue la r�gle, pouvant �tre rattach�e � lÕautonomie
de la volont�, et lÕobligation dÕ�galit� de traitement lÕexception. 164 En dÕautres termes, tandis
que dans les rapports verticaux chacun � un droit � lÕ�galit� de traitement, ce droit existe dans
les rapports horizontaux uniquement en tant que sanction contre des abus de puissance
�conomique ou de pouvoir, et doit �tre mis en balance avec lÕautonomie de la volont�.165 M�me
si les crit�res dÕappr�ciation dÕune discrimination prohib�e sont similaires dans les deux
situations, leur application concr�te laissera au juge et aux acteurs conern�s une marge
dÕappr�ciation bien plus grande dans les relations horizontales que verticales. Cette diff�rence
affecte �galement la charge de la preuve: tandis que dans le contentieux, il incombe � lÕautorit�
publique dÕapporter la preuve de la justification dÕune diff�renciation op�r�e entre situations
comparables, le principe inverse pr�vaut dans les rapports horizontaux: la personne qui op�re
une diff�renciation nÕest pas tenue dÕen fournir la motivation, mais il revient � la pr�tendue
victime dÕapporter la preuve dÕun abus, en ce que la diff�renciation ne repose pas sur une
justification objective et raisonnable.

                                                
164 Comp. Gand, 2 f�vrier 1996, R.W., 1996-97, p. 259.
165 Comp. THEUNIS, J., �tude pr�cit�e, supra note 9, p. 179.
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79 Une d�marche inductive dans le sens dÕun concept unitaire de lÕ�galit� de traitement
risque enfin de cr�er un nivellement dans la diversit� et la gradation des situation de pouvoir et
d�pendance entre acteurs �conomiques. La jurisprudence en mati�re de refus de vente en forme
lÕillustration: dÕune part, il existe un clivage entre les hypoth�ses dÕexistence ou non dÕune
puissance �conomique dans le chef de lÕentreprise qui pratique la discrimination. A cet �gard,
le droit positif (la LPCE) d�termine quels crit�res doivent �tre pris en compte pour �tablir
lÕexistence dÕune telle puissance �conomique. DÕautre part, dans lÕappr�ciation concr�te de
lÕexistence dÕun abus � lÕint�rieur de chaque cat�gorie, le crit�re de proportionnalit� permet de
raffiner lÕanalyse en concluant � lÕexistence dÕun abus concomitamment avec le degr� de
puissance de lÕentreprise, et, partant, de lÕeffet de ses comportements sur la situation de la
contrepartie.

80 En guise de conclusion, il peut �tre soutenu que lÕ�mergence dÕun concept g�n�ral
dÕ�galit� de traitement appara�t essentiellement au niveau des crit�res abstraits utilis�s pour
appr�cier le caract�re justifi� ou non dÕune discrimination. Une telle approche est positive et
coh�rente, mais ne peut tenir � lÕ�cart les diff�rences essentielles entre les rapports horizontaux
et verticaux dÕune part, et la diversit� des rapports de force dan les relations horizontales de
lÕautre.


