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l’effet dissuasif de quitter le réseau engendré par la clause, en raison de la situation délicate que 

le distributeur risque de subir du fait des conséquences de cette restriction pour son entreprise 

à l’issue du contrat1610.  

775. Relevons enfin qu’une certaine objection pourrait jaillir quant au coût important de la 

cessation du contrat pour le fournisseur. En réalité, le versement d’une somme d’argent au 

distributeur à la fin du contrat ne serait pas généralisé. En effet, l’attribution de la compensation 

de clientèle proposée est soumise à des conditions strictes. Le fournisseur ne doit la verser que 

lorsqu’il peut continuer à profiter de la clientèle sensiblement augmentée par les efforts du 

distributeur à l’issue du contrat et que celui-ci ne poursuit pas sur le même marché une activité 

qui constitue une offre substituable à celle du fournisseur. Si ce n’est pas le cas et le contrat ne 

contient pas de clause de non-concurrence post-contractuelle, le fournisseur ne devra payer 

aucune somme au distributeur à l’extinction du contrat. Les frais à la charge du fournisseur à la 

fin du contrat ne seraient donc pas importants. À cela s’ajoute la limite imposée au montant de 

l’indemnité de clientèle. En toute hypothèse, indépendamment de la modalité d’admission de 

la clause de non-concurrence, l’encadrement légal de celle-ci est indispensable.  

 

§2. Les conditions de validité de la clause 

776. L’encadrement légal de la clause de non-concurrence est nécessaire pour éviter tout 

excès. Il convient d’expliquer le choix d’une consécration légale de ces conditions (A), avant 

d’en présenter le régime (B).  

 

A. L’opportunité d’une concrétisation légale de la 

proportionnalité 

777. Une fois la validité de la clause admise sous réserve du versement d’une compensation, 

tout n’est pas résolu. Il reste la question de l’appréciation de la nécessité et de l’intérêt poursuivi 

par la clause. Concrètement, il est nécessaire d’établir si l’attribution d’une compensation 

                                                 
1610 Cet effet dissuasif de rompre le contrat et de quitter le réseau peut se rapprocher de celui engendré par 
les clauses de restitution en nature des cuves imposées à une époque en France aux pompistes de marque. 
Supra Seconde partie, Titre II, Chapitre 1, Section 2, §1, B. 
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économique exclut l’analyse de ces éléments, si son appréciation doit être laissée au pouvoir 

du juge ou encore si son encadrement par le législateur est opportun1611. 

778. Il est vrai qu’une appréciation concrète et circonstanciée de la proportionnalité de la 

clause par le juge est toujours plus juste et permet une meilleure adaptation au cas concret. En 

droit français, concernant l’introduction de l’article L. 341-2 dans le Code de commerce, 

certains auteurs ont regretté la fixation « des conditions abstraites et générales de validité des 

clauses de non-concurrence, à rebours d’une appréciation judiciaire concrète et relative »1612. 

De plus, cela constitue « une forme de défiance à l’égard des juges dont les solutions en la 

matière résultant d’une appréciation concrète des effets de la clause, donnaient pourtant 

satisfaction »1613. 

779. Nonobstant, l’instauration d’une exigence générale de proportionnalité dont 

l’application serait contrôlée par le juge au cas par cas ne nous semble pas la plus opportune. 

D’une part, la clause de non-concurrence peut facilement dissimuler l’intérêt du fournisseur 

d’interdire à d’autres concurrents de participer au marché par la voie de son ancien 

distributeur1614. De même, l’appréciation d’un risque important de détournement du savoir-faire 

ou de concurrence déloyale est toujours difficile à mesurer. Certes, le juge aurait la tâche 

d’identifier un risque élevé ; cependant, le fournisseur n’est jamais à l’abri de ces risques, ce 

qui pourrait conduire à une admission systématique de ces clauses1615. Plus important encore, 

                                                 
1611 Comp. l’article L134-14 C. com. fr., relatif au contrat d’agence commerciale, qui prévoit que la clause 
de non-concurrence peut avoir une durée maximale de deux ans et doit être limitée à la zone ou aux clients 
confiés à l’agent ainsi qu’aux types de biens commercialisés. Outre ces conditions légales, la Chambre 
commerciale de la Cour de cassation a appliqué cumulativement les critères de validité d’origine 
prétorienne, notamment celui de l’exercice normal d’une activité professionnelle à l’agent (Com. 4 juin 
2002, nᵒ 00-14.688) et le critère de proportionnalité (Com. 4 déc. 2007, nᵒ 06-15.137). En revanche, à la 
différence du droit social, la Cour n’exige pas une contrepartie financière en matière d’agence commerciale 
(V. Cass. com., 4 déc. 2007 : D. 2008, p. 10 obs. E. Chevrier ; RTD com. 2008, p. 409, obs. B. Bouloc ; 
CCC 2008, nᵒ 38, obs. N. Mathey). V. D. Ferrier et N. Ferrier, Droit de la distribution, 8e éd., LexisNexis, 
2017, p. 121, nᵒ 231. 
1612 D. Ferrier et N. Ferrier, Droit de la distribution, op. cit., 8e éd., p. 477, nᵒ 789. 
1613 N. Ferrier, « Les clauses usuelles dans les contrats de distribution à l’aune des reformes récentes », RJ 
com. 2016, p. 703. V. égal., A. Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., p. 214, nᵒ 
387. L’auteur indique dans sa thèse que « l’évolution tant prévisible que souhaitable du droit sur cette 
question passe par une appréciation plus circonstanciée et approfondie de la proportionnalité de la clause ».  
1614 O. Tiquant, « Les obstacles à la sortie du réseau : réflexions autour des clauses de non-concurrence 
post-contractuelle », op. cit., p. 46 : « On comprend donc que la principale motivation du franchiseur qui 
instaure ce type de clause est de préserver l’avantage concurrentiel en interdisant à un concurrent de 
contracter avec tel ou tel partenaire ».  
1615 S. Le Gac-Pech, Le principe de proportionnalité en droit privé des contrats, préf. H. Muir-Watt, LGDJ, 
2000, p. 196, nᵒ 507.  
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l’application au cas par cas serait réalisée au détriment de la prévisibilité des solutions. Comme 

il a été écrit, cette insécurité relative correspondrait certainement au prix à payer dans la 

recherche d’une juste mesure1616.  

780. En outre, il a été souligné qu’« une approche in concreto de la proportionnalité de la 

clause aboutit nécessairement à déplacer le moment d’appréciation de cette condition du 

moment de la conclusion de la clause, à celui de son exécution »1617. Cette approche imposerait 

de prendre en considération des circonstances postérieures liées à la consistance de l’intérêt du 

fournisseur à l’issue du contrat et à l’intensité de l’atteinte portée à l’activité du distributeur. Il 

importerait ainsi non pas tant d’apprécier la consistance du savoir-faire lors de la conclusion du 

contrat que de constater ce qu’il en est à sa fin. Il sera également nécessaire de prendre en 

considération d’autres facteurs, tels que la durée des relations contractuelles, la modification du 

marché, ou encore l’évolution des techniques de commercialisation1618.  

781. Partant de ces observations, nous estimons qu’une intervention du législateur qui 

objective, au moins partiellement, la proportionnalité de ces clauses est opportune. En d’autres 

termes, il s’agirait d’une concrétisation légale de la proportionnalité. Elle permettrait une plus 

grande sécurité juridique1619. Un exemple est l’article L. 341-2 C. com. fr. qui a objectivé en 

quelque sorte la nécessité de la clause en soumettant sa validité à l’existence d’un savoir-faire 

substantiel, spécifique et secret transmis lors de l’exécution du contrat et à sa limitation aux 

terrains et locaux où le distributeur exerce son activité. Toute appréciation de l’intérêt légitime 

                                                 
1616 Y. Auguet. « Au nom de la cause ; vive la généralisation du critère de proportionnalité », Dr. et patr. 
2001, mars, p. 33 et s.     
1617 A. Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., nᵒ 343, p. 188. 
1618 Ibid. V. égal, Y. Auguet, « Au nom de la cause ; vive la généralisation du critère de proportionnalité », 
Dr. et patr. 2001, mars, p. 33 et s. : « Pour donner à la proportionnalité une sécurité juridique acceptable, 
nécessaire à sa pérennité, quelques propositions peuvent être avancées pour la rédaction de clauses de non-
concurrence proportionnées aux intérêts légitimes à protéger. Préventivement, les parties pourraient 
envisager les évolutions les plus probables dans l’exécution du contrat en rédigeant des clauses à l’intensité 
différente selon, notamment, la durée du contrat ou l’évolution prévisible des fonctions exercées par le 
débiteur. La prévision de telles clauses, « par tranches » en quelque sorte, devrait limiter les risques liés à 
une clause disproportionnée avec l’intérêt légitime du créancier. À titre curatif, les parties devraient 
prévoir une obligation de renégociation de l’intensité de la clause. Cette renégociation pourrait être liée, 
par exemple, à la durée d’exécution du contrat, à l’accès à de nouvelles fonctions ou encore à l’apparition 
d’une nouvelle technologie rendant caduque l’expérience accumulée par un salarié ». 
1619 Comp. F.-.X. Licari, La protection du distributeur intégré en droit français et allemand, op. cit., p. 617. 
L’auteur propose l’application par analogie de l’article 134-14 C. com. fr., relatif au contrat d’agence 
commerciale, aux contrats de distribution de franchise et de concession, car cela permettrait d’apporter 
une plus grande sécurité juridique. 
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et de la nécessité de la limitation de concurrence est en principe exclue1620. En somme, la 

concrétisation légale de la proportionnalité présuppose la prévision de conditions objectives de 

validité de la clause de non-concurrence post-contractuelle.   

 

B. Le régime 

782. L’attribution d’une compensation économique au distributeur participe à la mesure de 

la proportionnalité de la clause de non-concurrence post-contractuelle. Cependant, elle ne 

permet pas le déploiement sans retenue de la liberté contractuelle quant à sa portée. La nécessité 

d’une proportionnalité des éléments qui intègrent la clause demeure en raison de l’atteinte de 

celle-ci aux libertés économiques du distributeur. Le contrat passé détermine la mesure de 

l’engagement post-contractuel de non-concurrence1621. Il en va ainsi parce que « stipulée pour 

la défense d’intérêts déterminés, la clause ne paraît logiquement pas pouvoir être invoquée au-

delà de ce que nécessite cette défense »1622. Compte tenu des conséquences de la clause sur les 

libertés du distributeur à l’issue du contrat, la loi devrait exiger sa stipulation dans un écrit 

annexe au contrat. Cela permettrait également de fixer clairement les conditions de son 

encadrement. Après avoir examiné la présomption de légitimité de l’intérêt poursuivi par la 

clause (1), nous aborderons le régime particulier qui concrétise sa proportionnalité (2). 

1. La présomption de légitimité de la clause  

783. L’existence d’un intérêt légitime est toujours indispensable à la validité de la clause1623. 

Une clause qui poursuit un intérêt déraisonnable ou injustifié ne doit pas être admise. La clause 

ne peut ainsi avoir pour objet d’empêcher le libre jeu de la concurrence. Or, dès lors que le 

fournisseur doit compenser la restriction à la liberté du distributeur, il est possible de présumer 

                                                 
1620 Comp., en droit français, l’article L134-14 Com. com. fr., relatif à la clause de non-concurrence post-
contractuelle dans le contrat d’agence commerciale, qui impose les conditions de sa validité (objet, durée 
et zone géographique) mais qui ne subordonne pas sa validité à une condition de proportionnalité. Malgré 
cela, la Chambre commerciale de la Cour de cassation a ajouté, aux critères de validité, l’exigence d’une 
proportionnalité (Com. 4 déc. 2007, nᵒ 06-15.137) et celle de l’exercice normal d’une activité 
professionnelle à l’agent (Com. 4 juin 2002, nᵒ 00-14.688). 
1621 G. Blanc-Jouvan, L’après-contrat, op. cit., nᵒ 99, p. 98. 
1622 S. Lequette, Le contrat-coopération, op. cit., nᵒ 564, p. 465. 
1623 Comp. M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., nᵒ 1246 et s. Pour 
l’auteur, l’exigence d’une contrepartie est suffisante afin de contrôler l’existence d’un intérêt légitime à la 
stipulation de la clause de non-concurrence post-contractuelle. L’auteur propose de substituer aux 
exigences d’un intérêt légitime du créancier et de proportionnalité, l’exigence d’une contrepartie financière 
à toute obligation ayant pour objet ou effet de limiter la liberté d’exercice d’une activité professionnelle à 
l’extinction du contrat.   
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la légitimité de l’intérêt poursuivi et de la nécessité de la clause. En toute hypothèse, l’intérêt 

visé par le fournisseur devrait être identifié dans l’écrit contenant la clause de non-concurrence. 

Il ne semble néanmoins pas opportun que le législateur fixe les seuls intérêts pour lesquels une 

telle clause pourrait être stipulée. À titre d’exemple, en droit français, l’article L. 341-2 C. com. 

fr., relatif aux accords en réseau, ne permet la stipulation d’une clause que lorsqu’un savoir-

faire substantiel, spécifique et secret a été transmis dans le cadre du contrat1624. Certes, le savoir-

faire est un élément propre à fonder l’insertion d’une clause. Il est « le seul élément à pouvoir 

être identifié de façon satisfaisante comme l’objet des clauses restrictives de concurrence »1625. 

Cependant, la rigidité consistant à ne protéger que l’intérêt résultant de la transmission d’un 

savoir-faire est discutable1626.  

784. Il a déjà été indiqué qu’il existe d’autres intérêts légitimes aptes à justifier la stipulation 

de cette clause1627. Ceux-ci peuvent résider, notamment, dans l’existence d’un risque que 

l’ancien distributeur porte atteinte aux intérêts commerciaux du fournisseur s’il poursuit son 

activité dans des termes identiques à celle qui faisait l’objet du contrat1628. Un auteur rappelle 

ainsi que les clauses de non-concurrence post-contractuelle sont utiles « pour la sauvegarde de 

l’ensemble du réseau : en préservant une stratégie d’implantation, en limitant la divulgation 

d’informations sensibles (conditions de vente consenties par certains fournisseurs par 

exemple) »1629. À titre d’exemple, dans un contrat de concession, le concessionnaire peut 

                                                 
1624 Dans le domaine de la distribution spécialisée, ces clauses sont donc principalement admises dans le 
contrat de franchise. Comp. R. Loir, « Concurrence interdite – Concurrence déloyale et parasitaire 
oct. 2014-oct. 2015 », D. 20015, p. 2526 : « Cette généralisation des critères européens devrait, en fin de 
compte, conduire à éradiquer les clauses restrictives de concurrence postcontractuelles dans les contrats 
de distribution autres que la franchise ». D. Ferrier, « La loi du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité 
et l’égalité des chances économiques... en matière de distribution (?) », D. 2015, p. 1904 : « L’exception 
vise principalement les contrats de franchise, toutefois on peut facilement prévoir son application à de 
nouveaux contrats, pour le moment innomés, où sera stratégiquement et peut-être artificiellement convenue 
la transmission d’un savoir-faire, hors qualification de franchise grâce à l’absence de référence à une 
expérience commerciale fructueuse ».        
1625 A. Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., p. 260, nᵒ 151. 
1626 En droit français, concernant l’article L. 341-2 C. com. fr., v. N. Ferrier, « Les clauses usuelles dans 
les contrats de distribution à l’aune des reformes récentes », RJ com., 2016, p. 703 : « La validité de la 
clause post-contractuelle est soumise à des conditions qui interdisent toute approche circonstanciée, à 
rebours de l’appréciation concrète qu’impose le critère de la proportionnalité habituellement retenu en la 
matière. Est par ailleurs exclu tout argument autre que la protection du savoir-faire. Cette règle, 
excessivement rigide, constitue une forme de défiance à l’égard des juges dont les solutions en la matière, 
résultant d’une appréciation concrète des effets de la clause, donnaient pourtant satisfaction ». 
1627 Supra Seconde partie, Titre II, Chapitre 2, Section 1, §2, A. 1.  
1628 S. Lequette, Le contrat-coopération, op. cit., nᵒ 564, p. 465. 
1629 D. Ferrier, « Les réseaux de distribution commerciale », JCP G 2015, suppl. nᵒ 44, p. 14. 
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chercher à se prémunir contre un risque sérieux de concurrence déloyale du concessionnaire 

qui développe une activité analogue dans les mêmes locaux1630. L’encadrement de la clause à 

des conditions strictes est également nécessaire.  

2. Les conditions 

785. Outre la compensation (a), la clause doit être nécessairement limitée tant dans son 

champ d’application que dans son étendue temporelle et spatiale (b). Des règles particulières 

doivent aussi régir la possibilité de renonciation à la clause par le fournisseur et une sanction 

en cas de dépassement des limites légales (c). 

a. La fixation du montant de la compensation par les parties 

786. La contrepartie ne vise pas à réparer un préjudice du fait de la rupture. Elle a pour objet 

de compenser la privation au distributeur de l’exploitation de la clientèle que la continuation de 

l’activité dans la même zone aurait permis de réaliser1631. Se pose la question de savoir si le 

législateur doit fixer un montant forfaitaire ou si les parties peuvent le fixer librement1632. À cet 

égard, l’introduction d’une formule mathématique conduirait à remplacer le standard de 

proportionnalité par une règle objective de validité1633. Il s’agirait d’un minimum en deçà 

duquel les parties ne seraient pas autorisées à aller. Certes l’objectivation complète de la 

                                                 
1630 Rappr. N. Dissaux et R. Loir, Droit de la distribution, LGDJ, 2017, nᵒ 385, p. 195 : « En matière de 
concession, par exemple, la clause de non-concurrence se justifie par la nature particulière des liens que 
le concessionnaire entretient avec la clientèle ».   
1631 Rappr. en droit, italien, concernant la compensation de la clause de non-concurrence post-contractuelle 
dans le contrat d’agence commerciale (C. civ. it., art. 1751 bis, al. 2e). V. M. Priotti, « Diritti ed obblighi 
delle parti » in Contrati di distribuzione (F. Bortolotti sous dir.), Ipsoa, Milan, 2016, p. 332. « La natura 
non provvigionale dell’indennità in esame fa sì che essa non abbia carattere retributivo ma che si prospetti 
come indennizzo di natura risarcitoria: essa ha la funzione di compensare l’agente del pregiudizio che gli 
deriva dall’impossibilità di sfruttare la penetrazione nella zona in cui ha svolto per un certo tempo la sua 
attività. Tale carattere compensativo fa sì che l’indennità in questione spetti all’agente anche in caso di 
cessazione del rapporto a causa di un suo inadempimento o per suo recesso ». 
1632 Contra, A. Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., nᵒ 361, p. 198 : « Est-il 
possible, en revanche, de considérer que la liberté du commerce puisse ainsi être monnayée, à la discrétion 
du franchisé ? Le débat dépasse ici largement la protection des seuls intérêts du franchisé, mais touche 
plus largement l’ordre public économique et donc l’intérêt général. À notre sens, l’atteinte à la liberté du 
commerce ne peut être financièrement compensée : une telle compensation ne règle en rien les 
considérations d’intérêt général qu’implique l’atteinte à la liberté du commerce ».         
1633 Comp. M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., nᵒ 1248 et s. L’auteur 
propose d’éliminer toute référence aux standards juridiques, tels que l’intérêt légitime du créancier, la 
proportionnalité ou la contrepartie non dérisoire. Ils devraient être substitués par l’exigence d’une 
contrepartie financière fixée objectivement (somme forfaitaire) et des limites spécifiques quant à la durée, 
l’objet et la zone géographique.    
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proportionnalité permettrait une plus grande sécurité juridique1634. Cependant, il semble plus 

opportun que la loi laisse aux parties le soin de fixer le montant de la compensation. Elle 

pourrait ainsi indiquer la nécessité de stipuler une « compensation raisonnable »1635. En toute 

hypothèse, la contrepartie pécuniaire ne saurait être dérisoire, sous peine de nullité1636. À 

l’initiative du distributeur, un contrôle judiciaire viserait à vérifier que la compensation dépasse 

ce seuil minimal. En l’absence de stipulation d’une contrepartie, le distributeur pourrait 

demander la nullité de la clause1637.  

 

b. Les limites dans l’espace, le temps et l’objet  

787. Comme souligné, la fixation légale des conditions d’encadrement qui concrétisent ce 

principe de proportionnalité est plus opportune. Ces conditions permettent de vérifier que la 

clause ne porte pas une atteinte excessive à la liberté de l’ancien distributeur à l’expiration du 

contrat1638. Si l’objet de la clause ne présente pas de difficultés dans la mesure où il doit être 

restreint aux produits ou aux services contractuels, en revanche, les questions concernant la 

durée et la délimitation territoriale sont plus délicates. 

788. Durée. Il est certain que les obligations post-contractuelles ne peuvent pas contourner 

la prohibition d’un engagement perpétuel1639. Comme il a été observé, il y a « identité entre les 

clauses contractuelles et post-contractuelles, ce qui n’est guère surprenant, dans la mesure où 

toutes les deux sont régies par le droit commun des obligations conventionnelles »1640. Si les 

conditions de validité ont pour but de contrôler que la clause ne porte pas une atteinte excessive 

à la liberté des parties à l’expiration du contrat, il nous semble qu’elle ne devrait pas dépasser 

la durée d’un an.  

                                                 
1634 Ibid., nᵒ 1268. L’auteur propose que le montant « doit être au moins égal au produit de la durée de 
l’obligation par le tiers du revenu moyen perçu sur une durée équivalente par le débiteur pour la diffusion 
des produits ou services objets de la relation lors du dernier exercice clos ». 
1635 V. §90a HGB. 
1636 Rappr. l’article 920, al. 2e C. com. col. indique qu’un prix dérisoire est réputé ne pas avoir été convenu.  
1637 V. F. Bortolotti et alt., Contrati di distribuzione, Ipsoa, Milan, 2016, p. 337. Pour ce qui concerne le 
rôle du juge dans la fixation de la contrepartie financière en droit du travail en France, v. Ch. Radé, « Le 
juge et la contrepartie financière à la clause de non-concurrence », Dr. soc., 2012, 784. 
1638 G. Blanc-Jouvan, L’après-contrat, op. cit., nᵒ 101, p. 98. 
1639 Supra Second Partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2, B, 1. 
1640 G. Blanc-Jouvan, L’après-contrat, op. cit., nᵒ 109, p. 103. 
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789. Limitation spatiale. Concernant la limitation spatiale, la question est celle de savoir si 

elle doit viser le territoire où les produits ont été distribués au titre de l’exécution du contrat de 

distribution ou bien si elle doit être limitée aux lieux où le distributeur a exercé son activité1641. 

Puisque le distributeur reçoit un avantage économique pour compenser l’interdiction 

d’exploiter la clientèle liée à la zone où il a développé son activité, la clause devrait pouvoir 

viser cette zone. Autrement, l’ancien distributeur pourrait se réinstaller à quelques mètres de 

son ancien emplacement pour concurrencer son ancien fournisseur en faisant émerger les 

risques contre lesquels ce dernier voulait se prémunir plus efficacement en versant une 

contrepartie en échange de la stipulation de la clause. 

  

c. La renonciation et la sanction de la clause disproportionnée  

790. Renonciation. Les parties ne peuvent se délier unilatéralement des engagements 

contractés par convention (art. 1602 C. civ. col.). Cependant, s’agissant de l’obligation de non-

concurrence post-contractuelle, le fournisseur devrait pouvoir y renoncer moyennant un préavis 

raisonnable. Ceci s’explique par le fait que, d’une part, la décision du fournisseur doit prévaloir, 

celle-ci ayant pour effet de rétablir la liberté du distributeur à l’extinction du contrat et d’autre 

part, que cette faculté permet d’assurer que la clause soit appliquée lorsqu’elle est indispensable 

à la protection des intérêts du fournisseur. Si le distributeur entend changer d’activité ou de 

zone géographique, les intérêts du fournisseur ne sont plus en risque et il est légitime qu’il 

puisse renoncer à l’application de la clause. Autrement, le distributeur bénéficierait d’une 

compensation alors même que sa justification est absente. Cela permettrait ainsi d’éviter les 

comportements opportunistes de la part du distributeur qui s’oppose à la renonciation de la 

clause de non-concurrence alors même qu’il ne subit aucun préjudice lié à l’atteinte à sa liberté 

professionnelle1642. En toute logique, le fournisseur doit informer le distributeur qu’il entend 

faire application de la clause de non-concurrence à l’issue du contrat. Il devrait le faire lorsqu’il 

donne le préavis de cessation. L’avertissement préalable permet au distributeur de prendre les 

mesures nécessaires pour mieux organiser son activité à l’avenir.  

791. Sanction du dépassement des limites. Au premier abord, la réduction de la clause de 

non-concurrence peut paraître une mesure équilibrée pour sanctionner le dépassement des 

                                                 
1641 L’article 5.3 du règlement nᵒ 330/2010 et l’art. L341-2 C. com. fr. exigent pour la validité de la clause 
qu’elle soit limitée aux terrains et locaux à partir desquels l’exploitant a exercé son activité pendant la 
durée du contrat.  
1642 M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., nᵒ 1265, p. 871. 
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bornes légales. Cependant, la sanction de la nullité est préférable du fait qu’elle constitue en 

même temps une mesure préventive et dissuasive contre la stipulation de clauses démesurées. 

Comme le note un auteur, elle « peut s’expliquer par la mise en balance de l’avantage d’une 

remise en cause radicale de la clause de non-concurrence qui est de prévenir la stipulation 

systématique de clauses excessives dans le confort de la seule sanction de leur réfaction, et de 

son inconvénient qui est d’assurer l’impunité du franchisé poursuivant, grâce à l’annulation, 

l’activité dans les mêmes locaux »1643. 

792. Conclusion du Chapitre 2 du Titre 2 de la Seconde partie. Le principe étant celui du 

recouvrement de l’indépendance des parties à la fin du contrat, la clause qui empêche le 

distributeur de réaliser une activité concurrente après la cessation du contrat ne peut être admise 

qu’exceptionnellement. En effet, l’application d’un critère de proportionnalité a permis de 

conclure que l’atteinte portée à la liberté du commerce et d’entreprendre du distributeur par une 

telle clause ne saurait être admise que si elle est compensée. Une clause qui interdit au 

distributeur de réaliser une activité constituant une offre concurrente à celle du fournisseur peut 

être ainsi admise lorsque le fournisseur verse une indemnité de clientèle. En dehors de cette 

hypothèse, elle doit être compensée par le versement d’une compensation monétaire. En toute 

hypothèse, elle doit être limitée dans son objet, bornée à la zone d’influence du distributeur et 

ne devrait pas dépasser une durée d’un an.  

793. Conclusion du Titre 2 de la Seconde partie. L’exécution du contrat de distribution 

transforme la réalité contractuelle. Tout d’abord, par la constitution, consolidation ou 

accroissement d’une clientèle. À cet égard, si l’existence d’un fondement pour l’attribution 

d’une indemnité de clientèle est toujours discutée, nous estimons qu’il existe bel et bien. Il est 

cependant circonscrit à l’hypothèse dans laquelle le distributeur a accru de manière sensible la 

clientèle pendant l’exécution du contrat et le fournisseur, à l’origine de la cessation, peut 

continuer à en profiter. La consécration de ce fondement dans un régime commun spécial 

devrait conduire les parties à se prononcer sur celle-ci. Elles ne pourraient cependant l’exclure 

dès la conclusion du contrat. En revanche, le recouvrement de l’indépendance des parties étant 

le principe, une interdiction de non-concurrence post-contractuelle ne peut être admise que si 

l’atteinte importante aux libertés d’entreprendre du distributeur qu’une telle interdiction 

impliquerait, était compensée. En tout état de cause, cette clause devrait être circonscrire à la 

                                                 
1643 D. Ferrier, obs. Sous Cass. com. 30 mars 2016, nᵒ 14-23.261, D. 2017, p. 881. 
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zone où le distributeur a développé son activité et ne pas dépasser une durée d’un an. Enfin, la 

restriction directe ou indirecte de la liberté du distributeur à l’égard des stocks destinés à être 

commercialisés, pendant l’étape antérieure à la cessation du contrat, justifie l’existence d’une 

obligation de rachat des stocks invendus en fin de contrat.  

794. Conclusion de la Seconde partie. Le régime commun spécial envisagé n’impliquerait 

qu’une intervention limitée du législateur. En effet, la liberté contractuelle des parties 

d’aménager la cessation du contrat demeure le principe. De même, le droit commun des contrats 

constitue toujours la principale source du régime de la cessation de ces contrats. Ainsi, dans la 

cessation ordinaire, les libertés de résilier unilatéralement le contrat et de ne pas le renouveler 

doivent être pleinement appliquées. Ce droit commun a également lieu à s’appliquer pour la 

protection des attentes légitimes du distributeur qui se forment du fait de la réalisation 

d’investissements spécifiques au début de l’exécution d’un contrat à durée indéterminée ou en 

cours d’exécution d’un contrat à durée déterminée. En réalité, le régime commun spécial 

envisagé n’a pour objet que les aspects de la cessation des contrats de distribution pour lesquels 

l’application du droit commun n’offre pas à ce jour de réponse satisfaisante. Ainsi, d’une part, 

la nécessité d’une discussion autour de certaines règles du droit commun des contrats a été 

posée. Il en va ainsi de la reconnaissance de la résolution unilatérale du contrat pour inexécution 

et d’un droit de rupture unilatérale à défaut d’accord dans le régime de l’imprévision. D’autre 

part, certaines règles spéciales peuvent tempérer la liberté contractuelle des parties. Elles ne 

sont que la concrétisation des exigences de loyauté et de préservation de l’équilibre contractuel 

qui régissent la cessation de ces contrats. Il en va ainsi de la fixation de préavis légaux de 

cessation et du devoir de stipuler un terme adapté selon le type d’investissements réalisés par 

le distributeur. Il en va de même de l’attribution d’une indemnité de clientèle et de la 

compensation de l’interdiction de non-concurrence dans la période post-contractuelle en faveur 

du distributeur.  
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CONCLUSION GÉNÉRALE 

 

795. Le régime de la cessation des contrats de distribution en droit colombien soulève des 

questions qui sont au cœur de l’évolution du droit des contrats. En premier lieu, ces contrats se 

trouvent au centre de la question de l’aptitude du droit commun des contrats, fondé sur le 

modèle du contrat-échange à durée instantanée, à appréhender les spécificités des contrats 

interentreprises de longue durée développés par la pratique au cours du XXe siècle. Nous avons 

ainsi pu relever les aspects relatifs à la cessation des contrats de distribution à l’égard desquels 

le droit commun des contrats montre certaines limites. En second lieu, à l’approche volontariste 

et libérale du contrat, fondée sur une supposée égalité des parties, fait aujourd’hui contrepoids 

la reconnaissance de rapports fréquemment inégalitaires entre professionnels. La recherche 

d’un équilibre objectif et le renforcement du devoir de loyauté tempèrent désormais cette 

approche. Elle conduit par ailleurs à une intervention accrue du juge ou du législateur. 

Naturellement, la question la plus délicate a toujours été celle de la pondération de ces principes 

pour leur application en matière de contrats de distribution. À cet égard, nous avons pu constater 

l’existence d’un contraste entre une approche protectrice du Code de commerce colombien de 

1971 en faveur de l’agent commercial et une approche libérale du législateur, qui ne s’est pas 

soucié des autres contrats de distribution qui se sont développés en pratique, tels que les contrats 

de concession commerciale et de franchise. Ce contraste dans l’activité du législateur a donné 

lieu à l’existence de différents régimes de cessation des contrats de distribution dont la 

justification a ici été remise en cause. Plus récemment, une tendance de la jurisprudence 

colombienne à désactiver les mesures protectrices instaurées par le Code de commerce en 

faveur de l’agent commercial a été constatée.  

796. L’instauration d’un régime commun spécial portant sur la cessation des contrats de 

distribution - qui reposerait sur l’unité de leurs prestations caractéristiques ainsi que sur des 

éléments structurels communs - peut constituer une réponse à ces difficultés. Ce régime aurait 

pour vocation à régir les contrats par lesquels une partie, qui agit pour son propre compte ou 

pour le compte du fournisseur, ordonne tout ou une partie de son activité à la diffusion stable 

et continue des produits fournis ou conçus par ce dernier, qui met à sa disposition ses signes 

distinctifs et fixe, au moins en partie, les conditions de commercialisation des biens ou services 

offerts. Régime commun, il permettrait de dépasser les inégalités injustifiées à l’égard des 
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régimes de cessation de ces contrats constatées en droit positif. Régime spécial, il serait 

composé de règles spéciales qui permettraient de pallier l’inaptitude du droit commun à 

appréhender certains aspects relatifs à la cessation de ces contrats.  

797. Loin de partir d’une approche de protection à outrance du distributeur, ce régime doit 

prendre en considération les caractères juridiques de ces contrats qui influent sur la période de 

leur cessation. De même, la liberté contractuelle et la responsabilité des parties restant les 

principes dans notre matière, l’instauration d’un régime pointilleux est inopportune. Cette 

liberté peut cependant être tempérée par l’instauration de règles visant la préservation d’un 

équilibre minimum, ainsi que le renforcement de la loyauté à l’égard des aspects relatifs à leur 

cessation. En effet, même si dans ces contrats il n’existe pas de déséquilibre consubstantiel, les 

intérêts opposés concernant les aspects relatifs au moment de leur cessation, ainsi que la 

fréquente asymétrie des parties en raison notamment de la spécificité de la prestation du 

fournisseur, font émerger un risque de déséquilibre important. Certes, l’introduction de règles 

spéciales est discutable lorsque les mécanismes de droit commun ou d’un droit spécial1644, de 

source législative ou jurisprudentielle, permettent de préserver un certain équilibre contractuel. 

Cependant, la loi colombienne manque de mécanismes adaptés et la jurisprudence fait preuve 

de circonspection à cet égard. En outre, la sécurité juridique devant être un atout de ce régime 

spécial, il est préférable de consacrer des règles dont le contenu est précis au prix d’une certaine 

rigidité. Nous avons ainsi proposé une intervention limitée du législateur, passant par 

l’introduction de certaines règles destinées à régir la cessation de ces contrats de distribution - 

lesquelles ne sont que la concrétisation des devoirs de loyauté et d’équilibre minimum -. Le 

droit commun des contrats doit rester la base de notre matière (V. liste de propositions).  

798. Notre travail reste cependant limité tant une réflexion d’ensemble et sur d’autres aspects 

doit être menée en droit colombien. Dans le domaine de la distribution, l’étape de formation 

des contrats de distribution mérite également d’être étudiée, en particulier quant à l’opportunité 

d’introduire une obligation précontractuelle d’information qui permettrait de faire face à une 

                                                 
1644 P. ex., en droit français, après la réforme des droits des contrats, la doctrine discute l’articulation de 
l’article 1171 C. civ. fr. avec l’L442-6-I, 2º, voire la possibilité d’éliminer ce dernier. En faveur de 
l’application cumulative de ces articles D. Fenouillet, Le juge et les clauses abusives, RDC 2016, p. 358, 
spéc. n° 53, p. 370 ; X. Lagarde, « Questions autour de l’article 1171 du code civil », D. 2016, p. 2174. 
Contra : M. Béhar-Touchais, « Le déséquilibre significatif dans le code civil », JCP 2016, p. 391. plus 
nuancé, O. Deshayes, La formation des contrats, RDC 2016. 28, Hors-série. K. Lafaurie, « Clauses 
abusives : l’articulation du dispositif du Code civil avec les textes spéciaux », JCP E 2017. 1453.  
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asymétrie informationnelle qui peut exister lorsque le distributeur cherche à s’insérer dans un 

réseau de distribution. De manière plus générale, il conviendrait de réaliser une réflexion sur la 

nécessité de réformer certains aspects du droit commun des contrats, à l’instar de ce qui a été 

réalisé en droit français récemment, ou de rédiger un code unifiant le Code civil et le Code de 

commerce, tel que cela a été fait au Brésil en 2002 ou en Argentine en 2015. Ce serait 

l’opportunité d’introduire un chapitre portant sur la cessation des contrats de distribution. De 

même, il est permis de s’interroger sur la question relative à la nécessité d’instaurer des 

mécanismes légaux qui assurent la préservation de l’équilibre contractuel dans les relations 

entre professionnels. L’une des interrogations alors posées serait celle de savoir si ces règles 

doivent être placées dans le droit commun des contrats ou dans un droit transversal relatif, par 

exemple, aux pratiques déloyales entre professionnels. C’est qui est certain, c’est qu’une règle 

ainsi instaurée ne serait pas suffisante pour répondre à la question posée. D’autres dispositifs 

sont toutefois nécessaires qui, au-delà des relations individuelles, permettraient d’atteindre plus 

facilement cet objectif sur le plan de l’ensemble des relations de distribution. En effet, le 

« facteur crainte »1645 qui empêche un contractant de déclencher une action contre son 

cocontractant, au risque de voir son rapport terminer, doit conduire à la recherche de 

mécanismes dissuasifs et préventifs. D’autres mesures doivent être envisagées, telles que des 

actions collectives ou à l’initiative d’une autorité publique, voire la création d’une commission 

des pratiques commerciales comme en France, ou encore la sanction par la voie d’amendes ou 

de la mise en œuvre de la responsabilité civile.   

799. De plus, nous devrions nous interroger sur l’instauration de règles spéciales relatives 

aux distributeurs-personnes physiques (ou personnes morales caractérisée par l’activité d’une 

personne physique prédominante) qui exercent leurs activités en étant placées dans une 

situation de dépendance économique à l’égard du fournisseur. Enfin, certainement l’influence 

du droit des restrictions verticales sur le régime des contrats de distribution devrait être plus 

                                                 
1645 C’est le terme utilisé par la Commission européenne pour exprimer la situation d’une partie plus faible 
dans une relation commerciale dans la chaîne d’approvisionnement alimentaire qui redoute que le fait 
d’entamer une procédure judiciaire amène la partie plus forte à mettre un terme à la relation commerciale 
V. « Communication de la commission au parlement européen, au conseil, au comité économique et social 
européen et au comité des régions. Lutter contre les pratiques commerciales déloyales dans la chaîne 
d’approvisionnement alimentaire interentreprises COM/2014/0472 final). 
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importante à l’avenir1646. En effet, si depuis 2012 les décisions de l’autorité de la concurrence 

colombienne montrent une tendance vers l’application de la règle de raison, elle en est encore 

à ses débuts. D’autre part, tel que cela a été dénoncé par la doctrine, les indications sur les 

méthodes d’analyse de marché et les données économiques utilisées ne sont pas claires1647. Le 

développement du droit des restrictions verticales devrait ouvrir la voir à une étude sur ce sujet.  

800. Sous tous ces rapports, le droit français sera toujours un référent qui permettra d’enrichir 

les discussions en droit colombien. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1646 D’autant plus en raison de l’entrée prochaine de la Colombie à l’OCDE, organisme qui a adopté un 
certain nombre de recommandations et de bonnes pratiques, non contraignantes, sur le droit et la politique 
de la concurrence.  
1647 A. Miranda Londoño, « La regla de la razón y la regla per se en el derecho colombiano », in ¿Regla 
per se y regla de la razón ? Interpretación de las normas de la competencia, Universidad Externado de 
Colombia, 2018, p. 185. 
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ANNEXES 

 

Définition du contrat de mandat 
 
ARTICLE 1262 C. com. col. Le mandat commercial est un contrat par lequel une 
partie s’oblige à conclure ou à exécuter un ou plusieurs actes de commerce pour le 
compte d’autrui. 

 
 
Définition du contrat de fourniture  

 
Article 968. C. com. col. Le contrat de fourniture est le contrat par lequel « une partie 
s’oblige, en échange d’une contreprestation, à réaliser, en faveur d’une autre, de façon 
indépendante, des prestations périodiques ou continues de choses ou de services. 

 
 
 
CODE DE COMMERCE 
 
TITRE XIII 
DU MANDAT 
 
CHAPITRE V : AGENCE COMMERCIALE 

 
Article 1317 C. com. col. Par le contrat d’agence commerciale, un commerçant 
assume de manière indépendante et stable la charge de promouvoir ou d’exploiter des 
affaires dans une branche d’activité spécifique et dans une zone préfixée du territoire 
national, en tant que représentant ou agent d’un entrepreneur national ou étranger ou 
en tant que fabricant ou distributeur d’un ou de plusieurs de ses produits. La personne 
qui a assumé cette obligation est génériquement dénommée agent. 
 
Article 1318, C. com. col.  Sauf clause contraire, le mandant ne peut utiliser plusieurs 
agents dans la même zone et pour la même branche d’activités ou de produits. 
 
Article 1319 C. com. col. Dans les contrats d’agence commerciale peut être convenue 
l’interdiction pour l’agent de promouvoir ou d’exploiter, dans la même zone et dans 
la même branche, les affaires de deux ou de plusieurs entreprises concurrentes. 
 
Article 1320. Le contrat d’agence commerciale précisera les pouvoirs ou les facultés 
de l’agent, la branche d’affaires de leurs activités, leur durée et le territoire sur lequel 
elles sont exercées, et il serait inscrit au registre du commerce. 
L'absence de certaines de ces exigences n'est pas opposable aux tiers de bonne foi 
sans faute.  

 
Article 1321 C. com. col.  L’agent exécute la charge qui lui est confiée selon les 
instructions reçues et fournit à l’entrepreneur les informations relatives aux 
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LISTE DE PROPOSITIONS 

 

A. RÉGIME COMMUN SPÉCIAL DE LA CESSATION DES CONTRATS DE 

DISTRIBUTION 

 

- Champ d’application. Les règles s’appliquent aux contrats par lesquels une 

partie, qui agit pour son propre compte ou pour le compte d’autrui et qui exerce son 

activité de façon indépendante et en assumant les risques de son activité, spécialise ou 

ordonne tout ou une partie importante de son activité à la diffusion stable et continue des 

produits fournis ou conçus par une autre partie, qui met à sa disposition ses signes 

distinctifs et fixe, au moins en partie, les conditions de commercialisation des produits ou 

services offerts. 

- Préavis légaux de cessation. La partie qui résilie unilatéralement un contrat à 

durée déterminée ou qui ne renouvèle pas un contrat à durée déterminée, doit donner un 

préavis à l’autre partie d’un mois pour chaque année de durée du contrat ou de la somme 

de la durée des contrats exécutés successivement. Après la dixième année, le préavis sera 

d’au minimum dix mois. 

- Investissements. Le contrat de distribution conclu à durée déterminée doit 

contenir un terme adapté au type d’investissement réalisé par le distributeur.  

- Stocks invendus. Lorsque le distributeur, lors de la période antérieure à la 

cessation du contrat,  en raison d’une clause ou de la nature de l’activité, ne peut décider 

librement la quantité des produits acquis ou maintenus en stock en vue de leur diminution 

graduelle,  le fournisseur doit racheter le stock et les pièces de rechange restants en fin de 

contrat.  

- Droit de rétention. Un droit de rétention peut être reconnu au distributeur sur les 

biens mis à disposition par le fournisseur qui sont en sa possession afin de garantir le 

payement de sa rémunération et de l’indemnité de clientèle. 

   - Clause d’agrément. Le contractant qui refuse l’agrément du cessionnaire au 

contrat de distribution doit motiver sa décision.  

- Indemnité de clientèle. Les parties doivent négocier le versement d’une 

indemnité de clientèle pour le cas dans lequel le distributeur aurait augmenté de manière 
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INDEX ALPHABÉTIQUE 

Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes 

A 

Abus 

du droit 437 

fixation unilatérale du prix 374 

restitution de biens 705 

Action, agissement 

pour le compte d’autrui, notion 163 

pour son propre compte, notion 163 

Agence commerciale, contrat de 

antécédents 36 

approche protectrice 37 

approche protectrice, critique 196 

approche protectrice, désactivation 194 

conception étroite 67 

conception large 56 

contrat d’intérêt commun 121 

définition 48 

droit de rétention 139 

indemnité de clientèle 125 

loi applicable 145 

mandat d’intérêt commun 101 

pouvoir de conclure des contrats 353 

pouvoir de négociation 352 

représentation, pouvoir de 356 

résiliation unilatérale 87 

résolution unilatérale pour inexécution 282 

Après-contrat, L’ 

recouvrement de la liberté des parties 442 

survie de clauses à la résolution du contrat 450 

B 

Bonne foi 

et devoir de loyauté 435 

exécution du contrat 430 

formation du contrat 430 

intensification modérée 390 

C 

Cause du contrat 

définition 304 

Cessation du contrat 17 

devoir d’aide à la reconversion 431 

Cession du contrat 476 

contrôle du refus d’agrément 478 

des contrats intuitu personae 476 

Clause abusive 

contrôle 719, 501 

relative aux stocks invendus 719 

Clause d’objectif 412, 315 

Clause de non-concurrence contractuelle 412 

Clause de non-concurrence postcontractuelle 

caràcter disproportionné 761 

compensation monétaire 786, 774, 773 

conditions de validité 776 

durée 788 

et indemnité de clientèle 769 

intérêts légitimes 738 

limitation spatiale 789 

modalités d’admission 768 

nécessité incertaine 745 

renonciation 790 

restriction des libertés du distributeur 755 

sanction du dépassement des limites 791 

utilité 742 

Clause de non-réaffiliation 757 
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2. Le caractère non-indispensable de la clause 466 

a. La nécessité incertaine de l’interdiction de la concurrence 467 

b. L’existence de moyens moins restrictifs de la liberté du distributeur 470 

B. La restriction disproportionnée des libertés du distributeur 471 

1. L’importance de la restriction des libertés du distributeur 472 

2. Le caractère disproportionné de la restriction des libertés du distributeur 475 

Section 2 : L’admission d’une compensation à l’interdiction de concurrence 478 
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A. L’interdiction d’une offre substituable en cas de versement d’une indemnité de 

clientèle 479 

B. La compensation monétaire en l’absence d’indemnité de clientèle 481 

§2. Les conditions de validité de la clause 482 

A. L’opportunité d’une concrétisation légale de la proportionnalité 482 

B. Le régime 485 
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La cessation du contrat de distribution en droit colombien – L’apport du droit français 

Résumé 
En droit colombien, il existe différents régimes qui régissent la cessation des contrats de distribution. 
En particulier, le régime de cessation du contrat d’agence commerciale se distingue du régime des 
autres contrats de distribution, tels que le contrat de concession et de franchise. Cette différence tire 
son origine de la consécration, par le législateur, de règles de protection en faveur de l’agent 
commercial dans un contexte politico-économique particulier, alors qu’il ne s’est pas soucié jusqu’à ce 
jour du régime de cessation des autres contrats de distribution. Ce traitement différencié est cependant 
fort contestable. En outre, l’application du droit commun des contrats se révèle inadaptée, à plusieurs 
égards, aux particularités de la cessation des contrats de distribution. Afin de pallier ces défauts, un 
régime commun spécial de cessation des contrats de distribution est envisageable, lequel prend assise 
sur l’unité de leurs prestations caractéristiques et leurs caractères structurels communs. Spécial, il 
permet d’appréhender la nature particulière de ces contrats. Commun, il permet de remédier aux 
différences injustifiées de régime. Une proposition de règles qui composent ce régime commun est 
nécessaire. 

 

Descripteurs : contrat de distribution ; agence commerciale ; droit colombien ; concession 
commerciale ; non-concurrence post-contractuelle ; franchise ; extinction du contrat ; indemnité de 
clientèle 
 

 

Termination of distribution contract in Colombian law - The contribution of French law  

Abstract 
Under Colombian law, there are different legal regimes governing the termination of distribution 
contracts. In particular, the rules of the termination of the commercial agency contract differs from the 
rules of other distribution contracts, such as the concession and franchise contracts. This difference 
stems the fact that the legislator established rules of protection in favor of the commercial agent in a 
particular political-economic context whereas he did not worry until now about the regime of 
termination of the other distribution contracts. This differentiated treatment is, however, highly 
questionable. In addition, the application of the general contract law is revealed to be unsuited in many 
respects to the peculiarities of the termination of distribution contracts. In order to overcome these 
issues, a special common regime for the termination of distribution contracts is possible, which is 
based on the unity of their characteristic performance and on their common structural characteristics. 
Special regime, it allows to understand the special nature of these contracts. Common regime, it allows 
to remedy unjustified differences in legal regime. A proposal of the rules which make up this common 
regime is necessary. 

 

Keywords: distribution contract ; commercial agency ; colombian law ; client compensation ; contract 
termination ; franchising ; post-contractual non-competition 
 




